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Introduccién

Con € afianzamiento ddl régimen democrético de gobierno se comenzo a hablar entre nosotros de
digtintas alternativas para resolver conflictos interpersonales. Esto no es casual, porgue solo en
democracia es posible pensar en la participacion de los ciudadanos en las distintas instancias
relacionadas con la vida socia organizada.

S6lo cuando la cultura de la participacion se enraiza, se pueden empezar a cuestionar 10os métodos
que se utilizan para resolver conflictos interpersonales, y disefiar aternativas vélidas en las cuaes
los interesados se involucren en la solucion de sus propios conflictos.

Es dentro de esa estructura donde se desarrollan y sistematizan técnicas como la mediacion, la
negociacion directa, € arbitrgje. Existe cantidad de otras que, s bien son més afines a sistema
juridico norteamericano, es interesante conocer por su potencial adaptacion a nuestro medio'. Lo
gue tienen en comln es que son las partes en conflicto las que deciden la manera como quieren
encarar su solucion.

! Entre otras, es importante conocer el minijuicio, en el que los abogados presentan una sintesis de sus posiciones
y pruebas a |os gjecutivos de las empresas en conflicto con poder de decision. Tratan de llegar a un acuerdo; si no
lo logran, un asesor neutral media o recomienda otra alternativa. Entre las ventajas del minijuicio resaltan el
ahorro de tiempo y dinero que implica tener de forma rdpida una vision de lo que pasaria en un juicio; ademas,
los empresarios negocian directamente, sin la presion que a veces pueden agregar los abogados, 1o cual permite
conocer en detalle los puntos en divergencia.

En la evaluacion por un experto las partes nombran a un tercero, experto en e tema en discusion, que da su
opinion sobre aspectos técnicos del conflicto y los identifica. Las partes luego deciden si quieren someter €l caso a
juicio o a mediacion.



El esquema por € cual los conflictos que no se resuelven por negociacion directa tienen como
Unica alternativa la via de los tribunal es parece estar en crisis. Quiza pueda decirse con mas certeza
gue es @ sistema el que esta en crisis. Desde distintos ambitos surgen estudios, en su mayor parte
estadisticos, en los que se demuestra la imposibilidad de decidir en tiempo razonable todas las
cuestiones sometidas guicio.

Pareciera exigirse a los jueces caracteristicas sobrehumanas para poder hacer frente a la
hiperactividad litigiosa caracteristica de esta époce’.

Creemos més bien que €@ andlisis deberia estar dirigido a decidir s todos los casos que se
presentan tienen entidad como para poner en funcionamiento €l aparato judicial, 0 S puede
pensarse en otras opciones cuando no estdn en juego cuestiones constitucionales o de orden
publico. Cuando se debaten derechos fundamentales, es indispensable contar con un sistema
judicial confiable e independiente que envie claros mensges a la sociedad sobre conductas
deseadas.

Si la preocupacion por la generalizacion del uso de sistemas alternativos pasa por temer que se
retacee €l acceso alajusticia, cabria preguntarse si todos |os casos que se presentan tienen entidad
como para poner en funcionamiento € aparato judicial. También, s no es parte del ambito de
libertad de las personas decidir qué hacer ante un conflicto que necesita ser resuelto. La hipotesis
puede ser, més bien, que muchas disputas no se resuelven por fata de instancias posibles para
quien por diferentes razones no quiereiniciar un juicio.

En este sentido, la existencia de centros de mediacién en barrios o0 ingtituciones, tribunales
arbitrales, instancias gque resuelvan cuestiones de menor cuantia y todos los servicios que pueden
contratarse de forma libre y privada para intentar solucionar los conflictos, suman posibilidades en
la busgueda de una vida mas arménica.

La historia esta llena de gemplos en los que alguna persona de la comunidad actuaba como
instancia directa en la resolucién de cuestiones que se presentaban de forma cotidiana. Los lideres
religiosos, 0 alguna persona con gran predicamento en la sociedad, cumplian una funcién que hoy
[lamariamos mediadora. Cuando € estado se organiza y toma para si algunas funciones, como la
de impartir justicia, se diluye esa instancia menos formal.

Hoy, curiosamente, como consecuencia de la ata complgidad de la vida moderna, intentamos
recuperar del pasado formas mas solidarias e inmediatas de convivencia

% Véase 'La reforma del Poder judicial en la Argentina”, FIEL, agosto de 1994



¢De qué hablamos cuando hablamos de " técnicas alter nativas de resolucion de conflictos' ?

Hace poco més de veinte afios comenzd a sistematizarse en Estados Unidos € estudio y la
utilizacion de técnicas de resolucion de conflictos interpersonales, a las que se agrupd con la sigla
ADR (Alternative Dispute Resolution).

Cuando en nuestro pais se comenzd d andisis de esas técnicas también se utilizd esa
nomenclatura. A esta atura del desarrollo practico y doctrinario del tema, puede sugerirse su
reemplazo por lasigla TARC (Técnicas Alternativas de Resolucién de Conflictos).

Es importante destacar que se habla de "alternativas' porque € parametro de comparacion es €
juicio, sistema de resolucién de conflictos por antonomasia. A medida que esas dternativas se
multiplican y generdizan, y, de alguna manera transforman € juicio en una opcion entre muchas
otras, de “dternativas’ pasan a ser "adecuadas'. Hablariamos, entonces, de Técnicas Adecuadas
de Resolucién de Conflictos.

Por lo tanto, frente a conflictos diversos, distintas seran las técnicas que optimizaran las
posibilidades de llegar a un acuerdo.

El demento comin de las TARC es que son las partes involucradas en un conflicto las que
deciden la manera como quieren encarar su solucion. No se delega en un tercero la facultad de
"dar a cada uno lo suyo", sino que de la interaccion de las partes surge la megjor aternativa para
todos. Cada persona sabe exactamente qué esta dispuesta a ceder en aras del consenso.

Es en la sumatoria de esas concesiones mutuas como puede surgir un acuerdo que desde su inicio
tenga la intencién de cumplimiento. La experiencia muestra que cuando son las partes
involucradas en un conflicto las que deciden su solucion, existen mayores posibilidades de que ese
acuerdo sea respetado.

En € juicio, en cambio, s bien € juez tiene amplias facultades que le permiten evaluar la prueba,
esta limitado a interpretar la ley. Debe imperativamente traducir las pretensiones de las partes a
preceptos juridicamente validos. Su posibilidad de imaginar soluciones que, sin contradecir la
norma legal, sean més versdtiles, estd limitada por los eementos que le acercan las partes por
escrito, y que constituyen el marco de su pretension. Aungue quisiera hacerlo, su funcion no es
reconciliar intereses opuestos, y la sentencia en general implicara que s uno "gana' € otro
"pierde".

La opcion integrativa queda, en cambio, reservada para aternativas en las cuales pueda
aprovecharse la creatividad de los participantes, y reconciliar elementos de tiempo, interés y
posibilidades materiales, de modo de plasmarlos en un acuerdo en e que todos puedan satisfacer
sus objetivos.



Esto no significa afirmar que las TARC constituyen la panacea que pondra fin a todas las
dificultades que presenta la actividad jurisdiccional, 0 que podran resolver la miriada de conflictos
posibles. Como ya dijimos, hay casos en los que la sentencia es insoslayable, por gemplo cuando
se quiere dar a la sociedad un mensgje claro sobre conductas deseables. En esos casos, son los
jueces quienes definen e derecho.

¢Cudles son las principales TARC?

El rasgo comun de las TARC es que las partes tienen participacion directa en su eleccion. En €
desarrollo de los procesos elegidos, en cambio, la participacion es diferente seglin se trate de la
mediacion, € arbitrgje 0 aun la negociacion.

La eleccion estara determinada por una cantidad de factores tales como la envergadura econémica,
la complegjidad del caso 0 € deseo de participar de forma activa o con la colaboracién de un
asesor. Lo que siempre se debe defender es la preservacion de la posibilidad de eegir qué hacer
frente a conflicto y su tratamiento o resolucién.

Es importante destacar aqui la responsabilidad que tienen los distintos profesionales en cuanto a
asesorar acerca de la existencia de estas dternativas como forma de brindar un servicio mas
adecuado a sus clientes. Lo que hasta hace poco se resolvia con un "vamos a juicio” presenta
ahora digtintos matices. En Estados Unidos, por gemplo, los abogados deben asesorar a sus
clientes sobre todas | as aternativas que tienen para resolver su conflicto, ademas del juicio.

Interesa mencionar aqui las que consideramos como técnicas més usuaes: la negociacion, €l
arbitrgje y lamediacion. A esta Gltima le dedicaremos una parte sustancial de este trabajo.

L a negociacion

Aunque negociamos todos los dias en circunstancias muy diversas, a "eso" que hacemos no lo
denominamos tan formamente. Negociamos en la familia, en € trabao, cuando compramos ago.
Siempre que queremos obtener algo de alguien con quien tenemos agun intercambio de
informacién estarnos negociando.

Nos resulta tan natural negociar que no tenemos conciencia de que es una habilidad sustentada en
una técnica, y que esa habilidad puede aprenderse y mejorarse. Para €llo es necesario conocer |os
principios en los que se basa la negociacion.

De hecho, no solo es posible sino que es deseable aprender a negociar, y todo aguel que quiera
iniciarse en @ camino de la mediacién deberia primero sistematizar sus conocimientos de
negociacion.



En primer lugar, a encarar una negociacion es importante planificar, tener un marco para pensar
organizadamente. En esa preparacion no solo se deben tomar en cuenta |os propios objetivos sino
tratar de pensar cudles son los del otro con & que me sentaré a negociar. Dentro de este orden
podré clarificar mis intereses y determinar sobre qué aspectos estoy dispuesto a ceder, y cuanto.
En la negociacion se disefian estrategias para lograr € objetivo buscado. Cuando un poco mas
adelante nos refiramos a desarrollo de la mediacion, veremos cdmo estos conceptos son ali
también cruciales.

En los dltimos afios se ha desarrollado una importante bibliografia que andiza las posibles
aternativas de negociacion. Entre ellas, las que se refieren a la negociacion competitiva y la
negociacion cooperativa.

En @ primer caso, € negociador tratara de ganar a cualquier precio; es, en general, € papd que
desempefia e abogado que trata de obtener la maxima satisfaccion para su cliente. En este
esguema, S una parte ganala otra necesariamente pierde.

En la negociacion cooperativa se trata de identificar los reales intereses de las partes, y conciliar
los comunes. Se considera gque todo conflicto involucra por 1o menos a dos partes, y que la
solucién no puede surgir a “expensas de...".3 Son estos principios los que subyacen ad modelo de
mediacion que desarrollaremos.

El arbitraje

El arbitrgje es, por su estructura, parecido a un juicio en cuanto a que es un tercero quien decide
sobre € caso que se le presenta, y las partes aceptan esa decision: sentencia, en € caso de un
juicio; laudo, en € caso del arbitrgje. No existe comunicacion directa entre las partes sino a través
de los abogados que hacen su presentacion ante € arbitro.

El arbitraje

El arbitrgje es, por su estructura, parecido a un juicio en cuanto a que es un tercero quien decide
sobre e caso que se le presenta, y las aceptan esa decision: sentencia, en € caso de un juicio;
laudo, en €l caso del arbitrgje. No existe comunicacion directa entre las partes sino através de los
abogados que hacen su presentacion ante € arbitro.

La diferencia sustancia con € Juicio es que € arhitro es elegido por las partes, y las reglas de
procedimiento con las que trabaja son més flexibles. Como es un procedimiento privado, |as partes
se aseguran la confidencialidad, 1o que contribuye a preservar unamejor relacion”.

3 Roger Fisher, William Ury y Bruce Patton, "S... jde acuerdo!" Cémo negociar sin ceder, Buenos Aires, Grupo
Editorial Norma, 1993, 211 ed.

* Véase el excelente trabajo de Roque J. Caivano, Arbitraje. Su eficacia como sistema alternativo de resolucion de
conflictos, Buenos Aires, Ed. Ad-Hoc, 1993.



Para que € arbitrge sea una dternativa vaida es deseable que la decision del arbitro sea
vinculante, es decir obligatoria, y sdlo apelable por no haber seguido las instrucciones que se le
dieron. Lo que puede ocurrir en caso contrario es que se busquen pretextos para apelar de forma
indefinida 'y que pierda sus ventagjas en cuanto a costos y tiempos, sensiblemente més acotados que
enunjuicio.

La mediacion

Una definicion ya clésica dice que es la técnica mediante la citaj son las partes mismas inmersas en
un conflicto quienes tratan de llegar a un acuerdo con ayuda de un mediador, tercero imparcial,
gue no tiene facultades de decision.

El mediador no representa ni asesora a ninguna de las partes, papel que seguird cumpliendo €
abogado de cada una de €ellas. Si como resultado de la mediacion logran un acuerdo, ése sera €
mapa de sus relaciones futuras.

La mediacion tiene un objetivo bien claro: resolver € conflicto interpersonal existente y colaborar
en la toma de decisiones que lleven a su solucién, sin adentrarse en las causas que lo subyacen.
Importan sus efectos en el futuro, en cuanto muestran una forma posible de encarar los conflictos
gue puedan suscitarse.

Propuesta de un modelo de mediacion

Comenzar ainteresarse por € proceso de mediacion implica adentrarse en un tema apasionante. El
auge que su estudio y préactica tiene entre nosotros augura un desarrollo tedrico y préactico muy
promisorio.

Puede iniciarse € camino a través de un curso de entrenamiento o de una conferencia, y
comenzara a tejerse una red de temas conexos. conflicto, comunicacion, estrategias. Podemos
decir, y no creemos que sea exagerado, que estamos en |os comienzos de una nueva profesion.

Se trata de una técnica engafiosamente fécil. Hemos escuchado decir a muchos abogados,
contadores, terapeutas, que siempre han sido conciliadores en e gercicio profesond vy, por 1o
tanto, se consideran ya mediadores. Sin embargo, pensamos que es tan grande e cambio de
perspectiva que implica ser mediador, que ésta es una disciplina diferente. Independientemente de
la profesién de origen, sea € derecho, € campo de la salud mental o del trabgo socia, la
mediacion implica tina revision de los paradigmas que la sostienen. No actlia igual € abogado que
siempre tiene en la mira € objetivo de su cliente, que € mediador, quien tiene una mirada més
globalizadoray que, como dijimos, no representa a ninguna de las partes.

El modelo que desarrollamos en este trabgjo es uno entre muchos posibles. Es e que se ha
desarrollado en paises pioneros, que lo han adoptado hace ya casi veinte afios. La préctica, €
cotejo de experiencias, las discusiones tedricas, permitiran con el tiempo encontrar e modelo o los
model os propios que mas se adecuen al estilo de cada region o pais.



Parece til analizar un esquema, comprenderlo, experimentarlo y luego adaptarlo a la realidad en
laque sevaaaplicar.

Existe toda una gama de estilos personales, tanto del mediador como de las partes, casos de
diversa complgjidad, distintos ambitos en los que se plantea € conflicto, que llevaran a elegir
distintas variantes.

No hay duda de que las caracteristicas del pais, la forma como esta organizada la comunidad y su
componente étnico son variables paratomar en cuenta cuando se piensa en generalizar €l uso dela
mediacion. En este sentido, se plantea con frecuencia la pregunta de s 1os argentinos somos més
litigiosos que los estadounidenses y, por lo tanto, s seremos mas reacios a adoptar esta
alternativa. Esta es una incognita que podré ser develada dentro de unos afios cuando evaluemos
nuestra experiencia.

Nuestra presuncion es que cuando se conozcan las ventgjas de la mediacion en cuanto a rapidez,
versdtilidad y participacion, se transformard con naturalidad en una aternativa posible de
resolucion de conflictos.

Caracteristicas de la mediacion

La mediacidn es un proceso voluntario, confidencial, formalmente flexible, limitado en e tiempo,
gue se desarrolla con la participacion activa de | as partes. Consta de una serie de etapas conocidas
aceptadas por las partes de antemano.

Es una técnica sumamente versétil que se adapta con facilidad para ser utilizada en gran cantidad
de temas, tanto en casos de familia, patrimoniales en general, como interempresariales o de
incumplimientos contractuales. Estdn comenzando en nuestro pais a realizarse experiencias en
mediacion escolar; existen grupos que trabagjan en mediacion en temas ambientales: lenta y
firmemente comenzamos a transitar @ largo camino de la participacion en € trato y la resolucion
de conflictos.

a) Voluntariedad

En principio, son las partes en conflicto quienes deciden s quieren 0 no involucrarse en un
proceso de mediacién. Puede ocurrir que una de ellas tenga experiencia porque ya la utilizd, o que
le sea sugerida por su abogado. En ese caso, buscara interesar a la otra parte en intentar una
mediacion.

Basta tanto se generalice su uso existira renuencia a proponer mediar los conflictos, por € temor
de que se lo interprete como una debilidad en la posicion negociadora. A medida que se la
conozcay utilice sera habitua incluir la mediacion entre las propuestas que se realicen.

Una forma de prever la instancia mediatoria consiste en gque en los contratos, de cualquier
natural eza que sean, se incluya una cldusula en la que se considere € uso de la mediacion en caso
de divergencias en su interpretaciéon o gecucion. Puede incluso establecerse quién sera €



mediador, o identificar a un tercero que tendra la responsabilidad de nombrarlo. De esa manera,
producida la divergencia, automaticamente se comienza con e procedimiento adecuado para
poner en marcha el proceso de mediacion.

Es habitual que la parte que ya conoce & funcionamiento solicite ad mediador que se ponga en
contacto con la otra parte y la instruya sobre las potencialidades de la mediacion como forma de
resolver € conflicto. Lo que se pretende es lograr una primera reunion conjunta en la que las
partes puedan hablar de forma directa. Pueden poner fin a la mediacion cuando lo deseen, y
también puede hacerlo e mediador cuando considere que no es posible avanzar o que ese conflicto
en particular requiere de alguna otra forma de resolucion.

¢Como conciliar la voluntariedad con la existencia de una instancia de mediacion obligatoria
impuesta por ley?. Si bien parece contradictorio, 10 que se ordena es la concurrencia a una
reunion de mediacion gue tiene como objetivo lograr € avenimiento. No hay obligatoriedad de
concurrir a otras reuniones posteriores ni, por supuesto, de llegar a un acuerdo. La ley de
mediaciéon establece su vigencia por € término de cinco afios, y tiene € claro objetivo de
descongestionar los tribunales y de crear conciencia sobre las ventgjas de la mediacion. Se espera
que, agotada la obligatoriedad, la mediacion sea ya tina aternativa més en la resolucion de
conflictos.

Lo importante es que la no concurrencia a posteriores reuniones no implica sancién alguna para e
renuente, porque de otro modo se desvirtuaria totalmente la voluntariedad del procedimiento.

b) Flexibilidad del procedimiento

Siempre que en la mediacion se respeten los principios fundamentales vinculados a la
voluntariedad y la confidencialidad, las reglas de procedimiento pueden aplicarse con libertad.
Existe un «patron" minimo que conviene no dgjar de lado, etapas que permiten aumentar las
posibilidades de acuerdos, pero la organizacion del tiempo, € lugar y los temas para tratar, logra
de alguna manera disefiar un proceso a la medida de las necesidades de las partes y del tipo de
conflicto.

Lo que no puede sodayarse es explicitar e procedimiento antes de comenzar a adentrarse en él, y
asegurarse de que la explicacion ha sido comprendida por las partes. Se cumple asi la doble
funcién de ordenar € proceso y de permitir a las partes controlar que se respeten las consignas
acordadas.

Como todo € proceso es confidencia y no quedan pruebas de lo tratado, salvo el caso del acuerdo
s lo hubiere, son pocos los € ementos externos para controlar si existié 0 no una mediacion.

Cada mediador podra establecer sus propias reglas, adaptarlas a su estilo, pero siempre respetando
los principios bésicos, y que sean coherentes con €l fin de lograr comportamientos cooperativos.

®> En o momento de finalizar este articulo acaba de promulgarse la ley 24.753, que establece la mediacion
obligatoria, con algunas excepciones, como requisito para la iniciacion de demandas en la justicia Nacional Civil
y Comercial.



¢) Confidencialidad

Uno de los objetivos principales del proceso de mediacion es detectar |os intereses de las partes y
todo otro escollo para lograr € acuerdo. El poder del mediador sobre las partes es nulo; no tiene
imperium alguno para imponer soluciones. Las partes estén ali porque asi 1o han decidido. Quiza
de ahi derive la mayor fortaleza del mediador: no puede imponerles nada, y todo lo que se decida
sera producto de la decision de las partes.

La buena fe, la confianza 'y € convencimiento de que € intercambio directo de propuestas es |o
gue lleva a un acuerdo duradero son los pilares en |os que se sostiene la mediacion.

Asi, un requisito ineludible del proceso es que las partes y € mediador puedan comunicarse con
total libertad. Para ser efectivo, e mediador debe poder solicitar informacion y hacer preguntas
gue no serian contestadas si existiera el peligro de su utilizacién posterior fuera de contexto.

La informacion que intercambian las partes debe de alguna manera estar protegida; ocurre
habitualmente que en e desarrollo del proceso aparecen temas totalmente desconocidos por
alguno de los participantes N, cambian la perspectiva de la cuestion.

Para proteger esa informacion y garantizar que no se filtrara a terceros gjenos a la mediacion, las
partes, sus asesores, letrados y el mediador firman una clausula de confidencialidad antes de iniciar
el proceso. Esa clausula protege tanto al mediador como a las partes, y explicita que ni las partes
ni e mediador revelaran a terceros lo sucedido en las reuniones de mediacion. El mediador
también se compromete a no revelar a tina parte o que le haya sido confiado por la otra en una
reunién confidencial, a menos que expresamente se |o haya relevado de ese compromiso.

El mediador tampoco puede ser [lamado como testigo en un juicio posterior entre las partes que
verse sobre cuestiones tratadas en la mediacion.

¢Qué pasard entre nosotros con este principio frente a las normas procesales que regulan €
régimen probatorio? Este es uno de los tantos interrogantes que deberan ser resueltos frente al
desafio que representa e uso de técnicas menos formales de resolucién de conflictos.

Conviene recordar qué e proceso de mediacion debe necesariamente basarse en la buena fe, y que
se sostiene sélo con la voluntad de las partes de intervenir y trabajar para lograr un acuerdo viable.
Costara un tiempo quizas alglarse de principios rigidos que implican siempre estar en guardia para
anticipar las acciones de la otra parte que puedan ser perjudiciales. Por eso recalcamos unay otra
vez gque aceptar la mediacion implica un cambio de mentalidad.

Con respecto al mediador, una hipétesis posible indica que, citado a un juicio como testigo para
declarar sobre hechos conocidos durante la mediacion, puede ampararse en €l secreto profesional.
Tanto e Caodigo Procesal Civil y Comercia como e Cadigo Procesal Pena incluyen normas que
avalan esa posicion.



Cuando las técnicas aternativas se integren a nuestra cultura, posiblemente sea necesario explicitar
en una norma general € principio de confidencialidad tanto para la mediacion como para otras
TARC.

La literatura comparada muestra que ésta es una de las caracteristicas més discutidas de la
mediaciéon. Si bien en @ acuerdo preliminar que firman las partes y € mediador se establece
claramente la clausula de confidencialidad, queda la duda de cémo se garantiza que, terminada la
mediacion sin haberse logrado un acuerdo, una parte no utilizara la informacién obtenida en algin
otro proceso.

Sin embargo, € requisito de la confidencialidad es crucia para € éxito de la mediacion, porque es
la Unicaformade lograr que se expongan con sinceridad |os multiples aspectos del conflicto. Si las
partes supieran que pueden llamar a testificar a mediador, ¢serian sinceras en € curso del
proceso? Por otro lado, la funciéon del mediador no es develar “la verdad" en sentido juridico, sino
desentrafiar lo que las partes quieren; por |o tanto, la Unica documentacion con que € mediador
trabaja, y que destruye al final de la mediacidn, son las notas en las que se apoya para recordar 10s
elementos fundamentales del caso.

Laexcepcién alaregla de confidencialidad para € mediador son agquellos delitos que esta obligado
por ley adenunciar, |os casos de abuso de menores y toda otra cuestion que, a su juicio, impida un
procedimiento cooperativo y transparente. Estas limitaciones se incluyen en la cldusula de
confidencialidad previaad inicio de las reuniones.

Una cuestion que también genera interrogantes es qué debe hacer € mediador en casos en los que
la mediacion devela la existencia de violencia familiar o conyugal. Nuestra posicién es que debe
poner fin al proceso y redlizar las derivaciones pertinentes a instituciones especializadas. En esos
casos, € desequilibrio de poder entre las partes 'y la situacion de real peligro en que puede estar la
parte victimizada contradicen |os principios bésicos de la mediacion.

Al relacionar este principio con € de la voluntariedad, si |0 que aguna de las partes quiere es
obtener informacion que luego utilizara en un juicio, es improbable que se cree la atmdsfera de
confianza indispensable para que la mediacién avance.



El proceso de mediacion

Lamediacion es un proceso cuyo objetivo es identificar los puntos en conflicto e intentar, a través
de técnicas especificas, que las partes lleguen a un acuerdo. Para lograrlo, se sigue una serie de
etapas que tienden en conjunto a construir el marco dentro del cual se produce e intercambio de
informacién entre las partes.

El mediador es quien guia y organiza ese proceso, con intervenciones tendientes a lograr un
ambito de cooperacion donde explorar distintas alternativas de acuerdo.

El rol del mediador es controlar que se cumplan los objetivos previstos, a través de acciones e
intervenciones encuadradas en agunas pocas reglas de procedimiento, que las partes conocen y
aceptan a inicio de lareunion de mediacion.

Cada mediador establece sus propias reglas, en general por escrito, que constituyen € "acuerdo
de mediacion” que firman todos |os que intervienen en ella

Proponemos al gunas posibles reglas que consideramos bésicas, con la salvedad de que cada
mediador podré agregar las que considere pertinentes, con el cuidado de que sean coherentes con
los principios generales de la mediacion:

a. El proceso de mediacion es voluntario y no vinculante.

b. Las partes pueden poner tin en cualquier momento a la mediacion, notificando a la otra parte y
a mediador de su decision.

c. El mediador esimparcial, no representa a ninguna de las partes, controla | os aspectos procesales
de lamediacion.

d. El mediador puede reunirse por separado con las partes, y esas reuniones son confidenciaes. El
mediador no transmitira informacion recibida en confidencia a menos que se lo autorice expre-
samente a hacerlo.

e. Se establecen claramente los honorarios que percibira e mediador por su trabagjo, y la forma de
pago.

f. El mediador establecera los casos en los que él considera que debe poner fin ala mediacion, por
giemplo cuando surja de las reuniones la comision de delitos que deba denunciar, la existencia de
violencia familiar o cualquiera otra causa que a su juicio impida trabgar en un clima de
cooperacion y buenafe.

I ntervenciones del mediador para ordenar el proceso

Al iniciarse & proceso de mediacion con la reunién conjunta inicial, la primera accion del
mediador consiste en ordenar el espacio fisico.

La ubicacion de los participantes no es casua: € mediador se ubica siempre equidistante de las
partes para evidenciar su imparcialidad.



Se repasan luego las reglas de procedimiento; éste es el momento para todas las aclaraciones que
sean necesarias. Pueden presentarse dudas acerca del desarrollo de la reunién, los alcances de la
confidencidlidad, € mango de las reuniones privadas confidenciales. Aun cuando haya que
detenerse una y otra vez en algun punto, conviene ser muy precisos y que todos los participantes
comprendan con claridad los principios de la mediacion. Recordemos que la informalidad no
significa desorden sino posibilidad de adaptarse a las necesidades del caso.

Finalmente, y antes de comenzar de lleno con la presentacion de las posiciones por las partes, €
mediador confirma que éstas estdn emocionalmente listas para comenzar a trabgar. Si bien la
mediacion es un proceso que tiende a resolver |os conflictos sin indagar en el pasado mas de lo
necesario y con miras a futuro, no puede sosayarse € aspecto emociona que trae apargjada la
existencia de problemas sin resolver. El ambito de la mediacién es privilegiado en cuanto €
mediador actlia como contencidn, reconociendo los sentimientos que afloran pero evitando € des-
borde.

Una vez ubicadas las partes, sus asesores letrados y toda otra persona que participe de la
mediacion, € mediador pedird a cada participante que se presente y, S es necesario, que aclare €
motivo de su presencia en esa reunion.

El mediador también se presentara, explicando su funcién de organizador y guia del procedimiento
y recordando su falta de poder para imponer solucién alguna. Diferenciara su funcion de la de los
letrados 0 asesores de |as partes.

Puede ocurrir que alguna de las partes concurra a la reunién porque piensa que es la Unica forma
de evitar un juicio, pero no porque esté totalmente convencida de los beneficios del proceso. Las
intervenciones del mediador serén cruciales para involucrar a todos los participantes y dar una
vision realista de 1o que se puede conseguir trabajando en conjunto hacia una meta comun.

Logrado el consenso adecuado para proseguir, éste es e momento en que las partes explicitan sus
posiciones y manifiestan su vision del conflicto.

El mediador determina quién es el primero en hablar, y esta decision puede ser dificil sobre todo
por la necesidad permanente de mantener su imparcialidad.

Si existe un juicio pendiente entre las partes, en general comienza el actor; s no, comienza la parte
gue propuso la mediacién. Nada obsta a que las partes mismas decidan € orden de las
exposiciones, s lareacion entre ellas es lo suficientemente fluida.

Inmediatamente después de que cada una de las partes finaliza su exposicién, € mediador, que
habra tomado nota de los puntos mas importantes, realiza lo que se denomina "parafraseo”: repite
lo que ha dicho la parte utilizando un lenguaje mas neutral y desprovisto de carga emotiva. Este
parafraseo tiene lafuncién de ir detectando los puntos sobre los que luego se intentard construir €l
acuerdo, y de alguna manera objetivar €l discurso.



Una vez que e mediador conoce las pretensiones de todas las partes, comienza la tarea de acercar
las posiciones Y detectar intereses. Esta puede ser una ardua tarea, porque implica deshacer un
nudo que puede haberse gustado durante mucho tiempo, escondiendo los reales puntos en
divergencia. Los hechos se mezclan con los sentimientos, los malentendidos, las suposiciones, v, d
revés de lo que pasa habituamente, & bosque no permite ver € arbol.

Si bien no puede decirse que en una mediacion haya tareas mas importantes que otras, no se puede
avanzar mientras no se establezcan las prioridades y |os aspectos medulares del conflicto. El arma
principal que tiene el mediador es la posibilidad de preguntar, con toda la amplitud y la frecuencia
gue considere necesarias. A través de preguntas aclarara |os puntos oscuros, permitiendo que cada
parte escuche y entienda la posicion ddl otro.

Puede ocurrir en alguna etapa que el mediador necesite informacién de alguna persona que no la
dard en presencia de la otra 0 que se haya producido una impasse. En esos momentos, las
reuniones privadas confidenciales constituyen un recurso importante con que cuenta el mediador.
En €las es posible detectar intereses ocultos o poco claros, y € mediador tiene la posibilidad de
desempeiiar € papel de "abogado del diablo", con preguntas més directas que las que puede hacer
en |as reuniones conjuntas.

Si considera que € acuerdo es dificil por la posicion recalcitrante de alguien, o porque sus
pretensiones, de cualquier tipo que fueren, son desmesuradas, podrd intentar confrontar esas
pretensiones con datos de la realidad: ¢seria eso 1o que podria obtener en un juicio? o ¢es ése €
valor de mercado de ese producto? Es funcion del mediador chequear permanentemente los
argumentos con algin patron objetivo externo: la ley, € precedente judicial, la opinion de los
expertos. SOlo asi se podra lograr una discusion basada en datos reales que lleve a un acuerdo.

Como ya dijimos, todo lo que se dice en esas reuniones es confidencial, y e mediador solo
revelaralo conversado alaotra parte si se lo autoriza expresamente.

Dd juego de las reuniones conjuntas y de las privadas surgen las distintas opciones que seran
evaluadas con miras a un acuerdo. Ese momento en que se ponderan distintas opciones es cuando
Se pone en juego toda la creatividad de los participantes, porque de las propuestas que parecen
mas disparatadas suelen surgir acuerdos valederos.

Esta es |a etapa en la que la mediacion muestra toda su potencialidad, porque toda propuesta es
vélida hasta que se demuestre que no es Util y se la refute con otra. Como en esta instancia no
existen ataduras de tipo procesa ni de fondo, dentro del amplio espectro de lo licito, € limite de
las propuestas esta dado por las necesidades de las partes y |0 que estan dispuestas a ceder.



El acuerdo

Parece |6gico pensar que € éxito de la mediacidn se mida por los términos del acuerdo logrado.
Parece evidente que o que busca el mediador es lograr "un buen acuerdo”, con e que todas las
partes estén satisfechas y que estén dispuestas a cumplir.

Sin embargo, y con una mirada mas amplia, € éxito puede medirse de formas diversas. En
cuestiones muy complejas, la satisfaccion surge de haber podido detectar con claridad |os aspectos
centrales de un conflicto que parecia incomprensible. Otras veces, alainversa, o que parecia sm-
ple muestra otras aristas, y se decide utilizar otraforma de resolver el conflicto. Puede ocurrir que
las partes pongan fin ala mediacion sin haber [legado a un acuerdo, pero que poco tiempo después
se relinan privadamente y decidan que hallegado e momento de firmarlo.

Quiza maés que juzgar una mediacion solo por su resultado, convenga evaluar S se cumplieron los
principios de cooperacion y buena fe inherentes a proceso.

Cuando a final de un proceso de mediacion se logra acuerdo, se ponen por escrito sus términos y
lo firman las partes, sus abogados y € mediador. Ese acuerdo tiene el valor de un contrato, o sea
gue vale para las partes como la ley misma. Por lo general se incluye una clausula en la que se
establece gue en caso de divergencias se volvera aintentar lainstancia mediatoria.

S ya se habia iniciado un juicio respecto de la cuestion sometida a mediacion, € acuerdo se
presenta ante €l juez para que lo homologuey, asi, poner fin a juicio.

Epilogo

El desempefio del mediador debe ser a la vez prescindente y atento. Con la mira puesta en €
objetivo de gue sean las partes las que resuelvan a su criterio sus conflictos, € mediador debe
controlar que se siga e procedimiento previsto y redizar las intervenciones necesarias para
garantizar la fluidez de la comunicacion.

Es importante que complemente su profesién de origen con entrenamientos para completar su
formacion.

De juego entre su profesion, su capacitacion de origen y sus actividades y estilo personales
surgira e perfil que permitird valorar su efectividad en esta nueva disciplina.



