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PALABRAS PRELIMINARES

Hablar de “Aniversarios” nos retrotrae al momento en que tuvo
lugar el acontecimiento que celebramos. En este caso, son 20 afios de la
implementacién de la Mediacion en la Argentina.

La ley N° 24573, sancionada el 4 de octubre de 1995 y promul-
gada el 25 de octubre del mismo afio, instituy6 con caracter obligatorio
la mediacién previa a todo juicio, teniendo como objetivo promover la
comunicacion directa entre las partes a fin de lograr una solucién extra-
judicial a toda controversia.

El desafio entonces se trasladé a nuestra Casa de Estudios, al am-
bito del Departamento de Practica Profesional. Allf se cursa la materia
“practica profesional de la abogacfa”, en cuyo transcurso los alumnos
aprenden, de manera practica, las herramientas y destrezas necesarias
para desarrollar, una vez egresados, la profesion que eligieron estudiar.

El “Practico”, como lo conocen todos, cumple una doble funcion:
a la vez que proporciona formacién tedrica y practica a los alumnos,
ofrece un servicio a la comunidad relacionado con el 4rea de conoci-
mientos que la Facultad desarrolla, cumpliendo asi con el mandato ex-
preso del Estatuto Universitario que establece la funcién social que debe
satisfacer la Universidad.

En este sentido, el desafio fue incorporar la mediacién previa obli-
gatoria al practico profesional, como requisito esencial para el inicio de
las acciones judiciales en las cuales asumiamos el patrocinio de nuestros
consultantes. En efecto, para dar cumplimiento a la normativa menciona-
da, hoy modificada por la ley N® 26589, era necesario recurrir a los me-
diadores registrados en el Ministerio de Justicia de la Nacién, implicando
ello una importante restriccién debido al costo monetario en bonos, gas-
tos y honorarios de los profesionales que intervenian.

Es asi que, a partir de una iniciativa del entonces decano An-
drés José D’Alessio, que convoco el compromiso de varios profesores
que ofrecieron desarrollar sus actividades en la materia, se cred el
Centro de Mediacién de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires con dependencia directa del Departamento de Practica
Profesional.



Monica PiNnTO

Estamos pues en los primeros 20 afios del Centro de Mediacién
de la Facultad de Derecho, el cual se destaca por su modalidad de trabajo
y la realizacién de un importante numero de mediaciones. Actualmente
el Centro estd integrado por un equipo de mas de 20 mediadores aboga-
dos, psicologos y asistentes sociales de excelente nivel.

En esta publicacion los protagonistas nos cuentan lo que hacen
y con ello subrayan la importancia que tiene la mediacién como herra-
mienta para la solucién de conflictos.

La comunidad académica de la Facultad saluda a todos los media-
dores e integrantes del Centro de Mediacion que denodadamente dedi-
can su trabajo a encontrar caminos alternativos que permitan resolver en
paz los problemas que se presentan. {Gracias a todos ellos!

Mobnica Pinto
Decana
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PRESENTACION

A modo de introduccién y con el objeto de acercar al lector a
nuestra dindmica de trabajo, entiendo resulta esclarecedor una breve des-
cripcién de la estructura departamental, donde se lleva a cabo nuestra
materia Practica Profesional. Y es en ese marco donde desarrolla su tra-
bajo el Centro de Mediacion.

En tal sentido, es de destacar que nuestra materia es cursada du-
rante un afo, en el cual no solo se introducira al estudiante en el aprendi-
zaje, adquisicion de saberes, destrezas y habilidades propias del ejercicio
profesional, sino que esta se desarrolla a través de casos reales, tomando
por primera vez contacto con situaciones que ofrecen una variedad que
exceden las posibilidades que pueden plantearse a través del caso clinico.

El Centro de Mediacién atiende de manera gratuita los casos que
son derivados por las comisiones, que requieren el cumplimiento de la
mediacién previa obligatoria, desarrollindose a través de la mediacion
privada, opcién que posibilita la ley 26589.

Dicho trabajo se realiza en coordinacion con el Centro de For-
macion Profesional que tiene a su cargo el Consultorio Juridico Gratuito
a través del cual se atienden las consultas y se lleva a cabo el patrocinio
letrado, contando también con el area de Servicio Social, donde trabajan
psicologos y trabajadores sociales, resultando abordada de esa manera
cada situacion planteada interdisciplinariamente.

Tanto en el ambito del trabajo de las comisiones, donde el docen-
te-jefe de comisién propiciara la reflexion y la participacién de los alum-
nos para que estos asuman el rol profesional en los diferentes ambitos en
los que los abogados desarrollan su actividad, como en el desarrollo de
las numerosas mediaciones que se llevan a cabo en nuestro centro, cum-
plimos una doble funcién: la social y la docente, resultando un desafio
cotidiano la aplicacién de un método de ensefianza aprendizaje en el que
participan alumnos y el publico atendido, dando lugar a la aplicacion de
una dinamica particular, muy distinta, a la que puede plantearse en cual-
quier ambito académico.

Desde el rol social, se posibilita el acceso a la justicia de una parte
de la poblacién que no podria afrontar el pago de honorarios profesiona-
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VIRGINIA BADINO

les, asegurando este derecho a los sectores mas vulnerables, posibilitando
superar la situacién de indefension en la que se encuentran.

Las actividades se desarrollan en la sede central ubicada en Talca-
huano 550 —Palacio de Tribunales— y en distintos centros externos —sub
sedes— ubicados en los organismos con los cuales la Facultad de Derecho
tiene convenios para la prestacién de dichos servicios.

Esperando sea este, un aporte que contribuya a los objetivos per-
seguidos por nuestra Facultad de Derecho, a 20 afios de la creacion del
Centro de Mediacion.

Virginia Badino

Directora del Departamento de
Practica Profesional - Facultad de Derecho - UBA
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INTRODUCCION

En estos tiempos escuchamos y hablamos con naturalidad de los
M¢étodos de Resolucion de Conflictos, como la Negociacion, Mediacion,
Conciliacién, ete. Siendo este un lenguaje comun entre nuestros colegas
y la Sociedad en General. Hace 20 afios atras, esto no era tan habitual y
corriente. Es asf que los programas en la Universidad tanto de Buenos
Aires, como Privadas, no contenfan ningin tipo de referencia a los mis-
mos. All4 por los afios 90, dos pioneras como las Dras. Gladys Alvarez y
Elena Highton de Nolasco, introdujeron la novedad de la Mediacion, que
en esos dfas y en nuestro ambiente era casi visto como una “ciencia ocul-
ta.! Recuerdo muy bien el primer curso al cual asisti en dicha oportunidad
en el Colegio de Escribanos, y que fuera la llama que encendié en mas
de uno de nosotros la curiosidad de sumergirnos en dichos saberes. Asi
lo hicimos con los primeros cursos que fueron dandose aisladamente, y
que fueron llevandonos de a poco hasta el afio 1996, donde entrara en vi-
gencia nuestra primera Ley de Mediacion la 24573, y ese fue el momento
en que iniciamos nuestro recorrido por esos saberes aplicandolos ahora
si, con ese aval a las cuestiones prejudiciales, continuando ininterrumpi-
damente hasta la fecha. Han pasado ya 20 afios, y como siempre sucede
los numeros nos sorprenden y nos hace tomar conciencia de todo lo
que hemos transitado en estos afios. Como vanguardia educativa, desde
la Universidad de Buenos Aires, y desde nuestra Facultad de Derecho,
acompafiamos en nuestra tarea dirigida a los estudiantes y a la Sociedad
en su conjunto, en el acceso a la Justicia, desde al Centro de Formaciéon
Profesional, que al momento de sancionarse en la ley 24573, de Media-
ci6n Prejudicial obligatoria, nos puso ante una disyuntiva.

El desafio fue que al tener que acompafiar a nuestros consultantes
en la etapa Judicial, se nos exigfa la etapa previa de Mediacion lo cual tal
como estaba planteado en ese momento dificultaba el libre acceso a la
justicia en forma gratuita, atento que dicha etapa era altamente onerosa
para el segmento social a quienes representabamos. Es asi entonces que
un grupo de profesionales pertenecientes a nuestro Departamento como
docentes y que incursionamos en la especializacion, y obtuvimos nuestro
Registro de Mediadores, propusimos realizar las Mediaciones necesarias
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Maria CrisTiNA KLEIN

para el Centro nosotros lo cual fue aceptado por la autoridades de ese
momento y por el Poder Judicial destrabando el inconveniente que se
presentaba.

Es asi que desde ese momento, hace también ya 20 afios, y hasta
la actualidad nuestro Centro sigue funcionando y evolucionando. O sea
doble aniversario, que festejamos junto con la implementacion de la ley.
En el primer tiempo el mismo formaba parte del Centro de Formacion
Profesional, hasta que en el aflo 2006 por Resolucion del Consejo de
la Facultad 13747/06 del 20/12/20006, se aprob6 nuestro Reglamento
Interno, dindonos autonomia como Centro de Mediacion dependientes
por supuesto del Departamento de Practica Profesional.

Es asi que en ese momento nuestro Director el Dr. Juan Octavio
Gauna, me propone ser la primera Directora del Centro de Mediacion en
esta nueva etapa, lo cual acepte gustosamente, dejando mi cargo de Sub-
directora de todo el Centro de Formacion Profesional el que fuera ocu-
pado desde entonces y hasta el momento por el Dr. Emilio Corsiglia. En
la actualidad el Departamento de Practica esta a cargo de la Dra. Virginia
Badino, con la Sub-direccién de la Dra. Andrea Pérez, quienes son nues-
tros pilares y sostén en la tarea que desarrollamos con tanta intensidad.

Nuestro Centro en la actualidad se maneja con casi 20 Media-
dores, con vasta experiencia, integrado por los Dres. Gustavo Farifia,
Pablo Augusto Ferrante y Mario Rauth, y las Dras. Marcela Antonacci,
Ingrid Baez, Elena Dujmovic, Karen Gonnet, Maria Cecilia Lipp, Adria-
na Napoli, Marfa Teresa Quiroga, Nélida Reggiardo, Ana Maria Roca,
Evangelina Trebolle, Patricia Veracierto, Judith Karina Krasnobroda,
Paula Dematteis y Moria Fabre Cane, al cual sumamos desde el principio
a dos miembros del Servicio Social con formaciéon en Mediacién, como
la Lic. Graciela Pellejero, psicologa y la Lic. Ana Wutzke, Asistente Social
quienes colaboran estrechamente en nuestra tarea.

Trabajamos aunadamente con el Posgrado de la Facultad, en la
Carrera de Resolucion de Conflictos, cuya titular es nada mds ni nada
menos que la Dra. Gladys Alvarez, pionera, como mencionaramos, junto
con la Ministra de la Corte Dra. Elena Higthon, de la introduccion de
la Mediacion en la Argentina. En nuestro Centro se realiza el Practicum
de la Carrera de Mediacién, siendo esta también una ocasioén para ser
conocidos en otros ambitos dado que muchos extranjeros vienen a espe-
cializarse en nuestra Facultad, asf como Magistrados y colegas de otros
paises tanto de América Latina, como de Europa, quienes nos visitan y
pueden apreciar nuestro trabajo.
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Desde hace también unos pocos afios al haberse aprobado como
materia de la Carrera de Abogacia, la Resolucion de Conflictos como
obligatoria, cuya titularidad de Catedra es de la Dra. Susana Cures, los
alumnos de la Facultad hacen sus observaciones en nuestro Centro, asi
como también lo haran y lo hacen los alumnos que cursan el Practico
cuando acompanan a los consultantes junto con sus Jefes de comisién
y tienen la maravillosa oportunidad de presenciar Mediaciones antes de
estar recibidos.

Es asi también que dentro de los logros del Centro se encuentra
el de haber sido los Primeros gracias a la Mediadora Dra. Patricia Vera-
cierto de poner en marcha la Mediacién a distancia que realizamos con
diversos Centros del Pafs cuando las personas que son convocadas no
pueden concurrir por distintas razones ya sea de distancia, o econémicas.
Hstamos trabajando para poder mejorar cada vez mas este intercambio.

Tratamos cada dia que pasa mejorar nuestro Servicio en beneficio
de la Sociedad, y tratando de transmitir a nuestros alumnos la importan-
cia de la Resolucion Alternativa de Conflictos, lo cual a casi 20 afios de su
implementacién en nuestro pafs, e incorporado a nuestra legislaciéon con
sus distintas reformas acaecidas en estos afios, no puede ser discutida ya
como una valiosa herramienta del Derecho.

Hoy es una alegria y orgullo compartir en esta Publicaciéon Ani-
versario, con tantos y prestigiosos colegas, algunos que han sido también
nuestros Maestros en estos tiempos y que tan gentil y desinteresadamen-
te se han plegado a nuestra iniciativa para dejar plasmado en estas paginas
toda la labor compartida, y como decimos, aunque hayan pasado ya 20
afios, recién empieza.

Maria Cristina Klein
Sub-directora del Centro de Mediacién

23






PrOLOGO

Quiero compartir con ustedes la alegria que siento al escribir el
prélogo de esta obra que aparece en el ambito de nuestra querida Facul-
tad de Derecho.

Uno de los objetivos de esta publicacién es dar a conocer la ac-
tividad que se desarrolla en el Centro de Formaciéon Profesional (CFP)
actualmente a cargo de la Dra. Virginia Badino y la que se despliega en el
Centro de Mediacion a cargo de la Dra. Marfa Cistina Klein desde 1996
para cumplir con las sucesivas leyes nacionales de mediacién prejudi-
cial obligatoria. En la Introduccion a esta publicacion Aniversario de los
20 Afios de la implementacioén de la Mediacion en la Argentina, la Dra.
Klein, nos cuenta la historia y detalles de su funcionamiento.

Los que llevan afios de egresados notaran las capacitaciones que,
en grado y posgrado, se incorporaron para que el nuevo abogado ad-
quiera competencias y habilidades de analisis y administracion de con-
flictos, herramientas de negociacién cooperativa, técnicas en preguntas y
escucha activa para conocer los intereses, necesidades y alternativas para
la busqueda de soluciones a los problemas de las partes sin que deban
recurrir a la confrontacion judicial.

Diariamente se ve en los pasillos del CFP un ir y venir constante
de alumnos, docentes y de gente —en su mayoria perteneciente a grupos
vulnerables— que concurren para solicitar atencion juridica para su pro-
blema. En este ambiente se forman los futuros abogados, comenzando
con la admisién del caso a cuyo fin verificaran si se cumplen los requisi-
tos para ello, luego pasara a una comision atendida por un docente y sus
alumnos en la que se dard encuadre juridico al caso.

Luego llegan al Centro de Mediacién (CM) las solicitudes del
servicio que son distribuidas entre los mediadores cuya primera ac-
tuacion es fijar la primera audiencia y citar a las partes. Llegado el dia
fijado, el consultante del patrocinio asiste con el Docente a cargo de
la comision, quien actia como letrado patrocinante de la parte requi-
rente, y con los alumnos, en su funcién pedagdgica, que aprenderan
de esta experiencia pudiendo observar la audiencia antes de estar re-
cibidos. Si la notificacién fue eficaz, el mediador también recibira a
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la parte requerida con su letrado, ubicandolos adecuadamente en la
mesa.

Allf estaran en condiciones de observar como se comporta el pro-
fesional que acompafa a la parte a mediacién aplacando su voz y dando
lugar a que la parte ocupe el lugar prioritario en la mesa.

Desde el discurso inicial o de apertura el mediador incorporara
el contexto pedagdgico en el que se estd realizando la audiencia, legiti-
mando a todos los observadores concurrentes. Es necesario saber que
ademas de los alumnos de la formacién de grado, también pueden acudir
quienes estan cursando la carrera de actualizacion en Negociacion y Re-
solucion de Conflictos, a mi cargo y que incluye la formacion basica en
mediacién y pasantias de observacién. También, en algunas ocasiones,
suelen asistir mediadores e investigadores de paises de América Latina y
algunos de la Comunidad Europea, como el caso de Espafia, que a su pe-
dido son invitados por el posgrado de la Facultad para que presencien en
el CM c6mo son los distintos estilos de mediacion pero bajo la impronta
que podriamos denominar ‘modelo argentino’. Si bien podemos decir
que hay tantos estilos de mediacién como mediadores, lo universal es
que queremos transmitir que cuando un abogado recibe a un cliente debe
priorizar los intereses de este, hacer el encuadre juridico conforme al
“estado del arte” (Gltima legislacion y tltima jurisprudencia) y finalmente
estar dispuesto a prestar servicios para el acceso a la justicia a la gente que
los necesita. Tal es la tarea que hace nuestra Facultad de Derecho, ademas
de formar mediadores en el posgrado.

Invito, entonces, al lector a valorar la importancia de esta nueva
publicacion; agradeciendo también las elaboraciones teéricas y practicas
de sus articulistas y, por ultimo, aliento a todos los interesados a expresar
sus ideas y experiencias en futuras ediciones contribuyendo asi a la ex-
pansion del conocimiento juridico.

Gladys Alvarez!

1. Ex Camarista en lo Civil. Dra. en Derecho de la UBA. Coordinadora de la Comisién Nacional
de Acceso a la Justicia de la CSJN. Distinguida con el premio de pionera de la mediacién en la
Argentina por el Centro de Recursos Puablicos de NY.
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1. :QUE SE ENTIENDE POR METODOS RAD?

Gustavo Farisia'

1.1. Aproximacion al tema

Cuando nos referimos al conjunto de procedimientos de resolu-
ci6én de conflictos, hablamos de ellos habitualmente como métodos de
resolucion alternativa de disputas. En los dltimos afios se ha denominado
a la corriente que ha estudiado, perfeccionado, desarrollado y perseguido
su implementacion en todo el mundo, Movimiento de Resolucion Alter-
nativa de Disputas o de Conflictos (RAD o RAC).

Inmediatamente a la enunciacion precedente, surge un interrogan-
te respecto de la palabra “alternativa”. ¢A qué nos referimos con méto-
dos alternativos?; ¢Alternativos a qué? La respuesta no parece compleja,
ya que la denominacién tiene como proposito calificar a estos métodos
por su caracteristica comun: la de ser alternativos a la forma o procedi-
miento tradicional para resolver conflictos, es decir, al juicio. Pero ¢es
esto realmente asi? ¢Es la instancia judicial la forma tradicional de resol-
ver los conflictos? Si en la actualidad lo es, ¢siempre fue asi?

Debemos reconocer que desde hace mucho tiempo las partes en
conflicto han encontrado como via normal para la busqueda de una so-
lucién, el recurso de los Tribunales del Estado. Es sabido que en la anti-
giiedad no siempre existi6 la figura de un Juez como la conocemos hoy
en dia, que actta aplicando las leyes, investido con la autoridad otorgada
por el Estado y dotado de imperium para hacer cumplir sus decisiones.
Muchos de los métodos que hoy componen el movimiento RAD se uti-
lizaban entonces en forma habitual como mecanismos “tradicionales”
para resolver conflictos (existen ejemplos de negociaciéon o conciliacion

1. Abogado. Mediador del Ministerio de Justicia de la Nacién. Ex Becatio del Programa para visi-
tantes y lideres extranjeros del Departamento de Estado de los Estados Unidos de Norteaméri-
ca (Washington, EE.UU,, 2008). Es docente y mediador de la Fundacién Libra. Co entrenador
junto a Joseph P. Folger del Instituto para el estudio de la transformacion del conflicto (Temple
University). Mediador familiar y penal del Centro de Mediacion de la UBA (2008 a la fecha).
Entrenador y formador de mediadores, en el ambito Nacional e Internacional. Es coordinador
y profesor del Programa de Actualizacién en Negociacion y Resolucién alternativa de conflictos
de la Facultad de Derecho, UBA, entre otras actividades académicas de la especialidad.
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utilizados por aborigenes latinoamericanos). Asi en Oxaca, México hay
instituciones que regulan el conflicto popular y que son una afortunada
combinacién de procesos y culturas indigenas y castellanas. La idea za-
poteca de “balance” tiene un sentido muy especial: no es el “ojo por ojo”
sino la bisqueda de lo que reestablece el equilibrio entre las relaciones
interpersonales.

A través del tiempo, contradictoriamente, en la medida que las
sociedades fueron evolucionando, aquellos fueron dejando de utilizarse
y el proceso judicial pareci6 convertirse en el mecanismo por excelencia,
aun cuando, conceptualmente, es el juicio el método alternativo a dichos
sistemas.

Coincidimos con aquellos que sostienen que la palabra “alterna-
tiva” calificando a métodos tales como la negociacién, la conciliacién,
la mediacion o el arbitraje, debetfa ser reemplazada por “adecuada” o
“apropiada”. Cada conflicto tiene determinadas caracteristicas y un con-
texto que llevan a recomendar la utilizacién de un método en particular
para resolverlo. Lo que es valido para un conflicto puede no serlo para
otro. De allf que, en términos técnicos, resulte incorrecto hablar de mé-
todos “alternativos”, pues para ello deberfamos asumir que hay otros que
son “principales” en términos absolutos. Es importante, desde el punto
de vista de la resolucion de conflictos, tomar conciencia de la necesidad
de no atarse a preconceptos y de recurrir al método que proporcione la
respuesta mas adecuada a ese conflicto en particular. Una de las ideas
centrales que caracterizan las concepciones modernas sobre resolucién
de conflictos es la busqueda del método que se considere “apropiado”
para cada caso en particular. En rigor de verdad, el empleo de la fuerza
con la finalidad de poner punto final a un conflicto deberfa considerarse
siempre como una alternativa a la cual recurrir cuando sea imposible
resolvetlo sobre la base del consenso o del acuerdo.

No esta demas aclarar que si bien el empleo de los métodos RAD
pueden considerarse alternativos al sistema judicial, no son excluyentes,
pues siempre, en dltima instancia, esta via estara disponible para las par-
tes que no puedan dirimir la disputa a través de un método RAD. Al
contrario, también es posible que, una vez impetrada la accién judicial, se
abra un impasse con la finalidad de recurrir a alguno de estos métodos.
De esta forma podemos afirmar que los métodos RAD son complemen-
tarios del sistema judicial.
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1.2. ;Por qué la necesidad de los mecanismos RAD?

El hombre es, en esencia, un ser social. El orden natural hace que
regularmente viva en comunidad y compartiendo un ambito fisico con
sus semejantes. En ese contexto, la convivencia generara inevitablemente
divergencias de opiniones, diversas apreciaciones, intereses contradicto-
rios, roces y controversias. El conflicto, en consecuencia, forma parte
de una realidad insoslayable, inherente a la sociedad. Modernamente, el
crecimiento demografico, la mayor concentracién de poblacion en las
grandes ciudades, el avance tecnoldgico y el aumento del trafico de set-
vicios y negocios, la generacion permanente de nuevas necesidades so-
ciales —entre otras muchas razones— han producido un aumento en la
conflictividad y desbordado las estructuras que el Estado provee para
dirimirlos. Como no es posible eliminar o evitar absolutamente los con-
flictos, dos son las acciones que deben encararse para asegurar la pacifica
convivencia social: prevencion y resolucion. Mediante acciones preventi-
vas, podra lograrse reducir la cantidad y la intensidad de las controversias;
pero fatalmente habra intereses en pugna que necesitaran de mecanismos
de solucion.

El sistema estatal de administracion de justicia no es la unica for-
ma de resolverlos. Mas alla de la crisis que hoy padece, es ostensible que
no todos los conflictos son iguales ni exigen la misma respuesta. Hay
conflictos en los cuales la mejor sentencia no podra ser una solucién ade-
cuada. Es por ello que en la actualidad es ineludible provocar un cambio
de mentalidad que evite la recurrencia automatica a la instancia judicial,
como via Unica para buscar soluciones a las situaciones de conflicto. Las
formas alternativas de solucionar los conflictos, al dejar de lado la ances-
tral cultura adversarial, permiten hallar respuestas mas eficaces.

Gran parte del mundo, especialmente los paifses de Latinoamé-
rica estan modernizando las estructuras tradicionales. Luego de tomar
conciencia de que el problema de la falta de acceso a la justicia y de la
aguda crisis de los sistemas judiciales no se soluciona por las vias tradi-
cionales (mas juzgados, nuevos Cédigos Procesales, modificacion de las
estructuras operativas de los tribunales, etc.) comenzé a advertirse que la
verdadera solucion, la Gnica verdaderamente de fondo y con proyeccion
de futuro, consiste en provocar un cambio cultural.

Las sociedades enfrentan hoy un nuevo paradigma, una nueva ma-
nera de manejar sus conflictos. Hay signos evidentes de complementa-
cién en los mas diversos ordenes: la globalizaciéon econémica y cultural,
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los procesos de integracion que avanzan en el continente, la necesidad
de ser cada vez mas eficaces y competitivos. Esta complementacion de-
termina, a su vez, una mayor interdependencia. Cada vez mas, cada uno
necesita de los otros, con quienes, en consecuencia, no conviene con-
frontar. La interdependencia aconseja la utilizacién de instrumentos co-
operativos para zanjar las diferencias. Los tiempos de poder hegemonico
—que permitfan la adopcién de mecanismos adversariales con minimo
riesgo— han quedado atrés.

Las razones precedentes llevaron a revalorizar los mecanismos al-
ternativos de resolucion de conflictos, que aparecen hoy como la gran
esperanza para alcanzar los deseos de la sociedad, que aspira a encontrar
formas mas eficaces de resolver conflictos. Muchos de los paises de la
region estan fomentando —y hasta imponiendo— sistemas de conciliacion
para evitar el recurso a los tribunales ordinatios cuando sea posible. Se
busca, en definitiva, la descentralizacion y la utilizacion de sistemas mads
economicos, rapidos y eficaces de resolucion de conflictos.

En nuestro pafs se ha sostenido que “es obligacién de un Estado
democratico y moderno, preocupado por el bienestar social, proveer a la
sociedad de un servicio de justicia heterogénea. Y que ello significa que
el deber que tiene el Estado de tutelar los derechos amenazados de los
ciudadanos, no se satisface solamente con la organizaciéon de un Poder
Judicial eficiente, probo, transparente, sino que exige que se ofrezcan y
apoyen otras formas de resolucién de conflictos que pueden resultar, de
acuerdo con la naturaleza del conflicto, mas efectivos y menos costos en
su solucién, convenientes en cuanto puedan impedir la recurrencia del
conflicto y socialmente mas valiosos en cuanto posibilitan y mejoran la
relacion futura de las partes.

En este sentido se ha afirmado que las alternativas deben ser eva-
luadas con abstraccién de la situacion de la justicia, que a esos fines es
meramente coyuntural. Luego agrega, que debe exponerse con claridad
que la utilidad o conveniencia de buscar alternativas no depende del buen
o mal funcionamiento de la Justicia: los sistemas alternativos no se be-
nefician con un sistema estatal ineficiente, sino que —al contrario— su
propia eficiencia se ve seriamente perjudicada por la crisis de la Justicia,
entre otras razones, porque le hace perder gran parte de sus ventajas
comparativas.

Una de las causas por las cuales el movimiento RAD ha recibido
apoyo del Estado tiene que ver con propender a la descongestion de las
causas judiciales. Pero no debemos dejar de resaltar que el movimiento se
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sostiene y propaga, principalmente por el grado de insatisfaccion mani-
festado por los integrantes de la sociedad, al no tener acceso a soluciones
justas que pongan punto final a sus conflictos.

Conforme expresara William Davis en el “ler Encuentro Intera-
mericano sobtre RAD”, realizado en Buenos Aites del 7 al 10 de noviem-
bre de 1993, organizado por la Fundacion Libra y el National Center
forStateCourts, una cosa es “acceso a la justicia” (acceso al sistema judi-
cial) y otra es “acceso a justicia” (acceso a una solucién justa).

1.3. Algunos de los métodos RAD mas empleados

Podemos clasificar en dos grandes grupos a los mecanismos de
resolucion alternativa de conflictos:

— Cooperativos 0o no adversariales: métodos en los que se intenta
solucionarlo por un acuerdo de voluntades entre las partes que
contemple los intereses mutuos. Su objetivo es la busqueda de una
solucién satisfactoria para ambos.

— Confrontativos o adversariales: métodos en los que se delega la
solucién en un tercero, quien decidird sobre la base del Derecho
o de la equidad. Su objetivo es la confrontacion civilizada ante el
tercero, en busca de una solucién impuesta por este, obligatoria
para las partes.

La forma basica de la cooperacion es la negociacion, que puede
ser directa o asistida (facilitacion). La forma basica de la confrontacion
(dejando de lado el uso de la fuerza) es la adjudicacién, que puede ser
publica (litigio judicial) o privada (arbitraje).

Definidos los mecanismos alternativos como aquellas formas de
resolver conflictos diferentes del litigio judicial, quedan, en sintesis, tres
formas bésicas: negociacion, mediacion y arbitraje. A pesar de sus dife-
rencias, estos tres métodos tienen como elemento comun el hecho de
ser herramientas que permiten solucionar los conflictos sin necesidad de
acudir a los tribunales.

31



GusTAvO FARINA

1.3.1. Negociacion

Dentro del movimiento de RAD entendemos por negociacion al
mecanismo desarrollado directamente entre las partes con la finalidad de
superar dicha situacion. En la negociacion no participan terceros. Es un
proceso informal, voluntario, no estructurado, con la finalidad de arribar
a un acuerdo mutuamente aceptable. En sentido amplio, se desarrollan
negociaciones dentro de otros métodos (en la mediacién, en la conci-
liacion, en el minijuicio, etc.) en los que la negociacion es asistida o in-
ducida. Sin embargo, como método o procedimiento individualmente
considerado, la negociacion se lleva adelante sin intervencion de terceros.

En principio, podemos distinguir dos modelos de negociacion:
competitiva y cooperativa.

En la negociacion competitiva, las partes asumen el proceso como una
lucha de posiciones que se da en situaciones extremadamente competiti-
vas, en el que, de existir un acuerdo, se dara sobre la base de que preva-
lezca una postura sobre la otra. En estas negociaciones el objetivo puede
representarse como un pastel con una determinada cantidad de porcio-
nes que no pueden aumentarse. Cada porcion extra que logre adjudicarse
una de las partes, necesariamente es una porciéon menos que obtendra
su contrincante. Hstas “batallas” generan consecuentemente, ganadores
y perdedores, y obviamente, nadie quiere resultar perdedor. En otras
situaciones, con un menor nivel de confrontacion, puede arribarse a re-
sultados considerados amigables con la consabida férmula “partir las di-
ferencias”, resultado que muchos negociadores competitivos consideran
satisfactorio. Pero aun cuando se obtenga este resultado, se dara luego del
desarrollo de un modelo de negociacién que no facilita la comunicacion
ni el entendimiento, y adjudicandose un porcentaje inferior al reclamado
inicialmente. Este estilo de negociacion se caracteriza por conductas que
indican un claro estilo confrontativo: presiones entre las partes, voluntad
de imponer la posiciéon de una respecto de la otra, dar pocas muestras
de confianza, concentracién en el reclamo personal sin prestar atencion
al de los demas, manejo y tratamiento de informacién de baja calidad,
conductas inflexibles o irracionales, mostrar indiferencia o desinterés,
manifestar despreocupacion por las relaciones a mediano o largo plazo,
facilidad para involucrarse en situaciones confusas o caoticas.

Por el contrario, la negociacion colaborativa propone un estilo diferen-
te que, en general, se considera mas eficiente. Este modelo de negocia-
cién que actualmente es estudiado y aplicado en todo el mundo es el fru-
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to del trabajo del Proyecto de Negociacion de la Universidad de Harvard.

Basicamente podemos decir que se diferencia respecto de la negociacion

competitiva por dos caracteristicas:

Ayuda primordialmente, sin perjuicio del resultado al que se arri-
be, a preservar la relacion entre las partes. En la mayoria de los
conflictos que enfrentamos y en la medida que este “escala”, so-
mos propensos a confundir el problema con la persona, al ocurrir
esto, atacamos el problema junto a la persona ya que lo vemos
como un conjunto indisoluble. Al “ser suave con la persona y duro
con el problema” como sugieren Fisher, Ury y Patton, podemos
generar un didlogo con la contraparte a quien trataremos de con-
vertir en “socio” con el objetivo comin de encontrar una salida a
la situacién en que nos encontramos. Todo ello coopera a evitar el
resquebrajamiento de las relaciones. En razén de ello, desarrollar
este tipo de negociacién es sumamente recomendable para aque-
llos casos donde las partes deseen proteger el vinculo que los une,
sea este de caricter comercial, familiar, laboral, etc.

La negociacion se basa sobre los intereses de las partes y no sobre
las posiciones. El desarrollo e investigacion de los mutuos intereses
y necesidades que subyacen bajo las posiciones sostenidas por las
partes permite arribar a resultados donde ambas partes se vean mu-
tuamente favorecidas, logrando incluso un cien por ciento de satis-
faccién en sus reclamos. Este resultado serfa imposible de obtener en
una negociacion competitiva, donde el resultado 6éptimo serfa “partir
las diferencias”, situacion en la que, en el mejor de los casos, cada
una de las partes obtendria un cincuenta por ciento de satistaccion a
su pretension. Hsto se debe a que en la negociacién colaborativa, el
operar con los intereses reales de las partes, mas alld de su “posicion
o reclamo”, permite “ampliar el pastel” por el cual se puja. Como
algunos autores expresan, se crea “valor” para repartir.

1.3.1.1. Un caso real. Diferencia entre lo que la gente pide (posicion)
y lo que la gente necesita (interés, necesidad)

“Juan es operario de la empresa Sistemas y Controles (empresa

con la que estoy vinculado familiarmente) y plantea a quien se encarga

del pago de sueldos que quiere cobrat su salario. La empresa que atra-
viesa una situacion financiera complicada (crisis del 2001) le responde a
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través de su empleada que no hay plata en ese momento. El operario in-
siste y agrega que hasta que no cobre no se va a retirar. La sefiorita que lo
atiende, quien no posee el mejor caracter, le dice que haga lo que quiera
y se va. Este hombre queda sumamente enojado y muy nervioso sentado
en el lugar esperando cobrar.

Casualmente pude presenciar toda la escena y me acerco a Juan y
pido una salita para hablar con él, él me conoce. Le pregunté si sabe por
qué razoén la empresa le dijo que no podia pagar, a lo que me contesta
que sabe de la situacion financiera y también le pregunto sobre si esto ha
ocurrido antes, a lo que me responde que no.

Después de un ratito de conversar, le pregunto: ¢por qué él quiere
cobrar hoy si o si? Juan baja la cabeza, se tapa los ojos con su mano to-
davia sucia de trabajo y me dice que su hija esta en el Hospital y él tiene
que comprar un remedio que no le cubre la Obra Social, por lo que le
dijo su mujer al médico que ellos se lo llevarian hoy al mediodia. El esta
desesperado porque no tiene el dinero para conseguirlo y confiaba en
que le pagarfan el salario.

Claramente ¢él no necesita cobrar hoy su salario, esta es solo la
posicion que el adopté pensando en que es la forma de obtener lo que
busca, pero las posiciones estan lejos de permitir conocer a las partes las
necesidades que las motivan. Cuanto mas débil se siente quien negocia,
mayor tendencia tiene a ser intransigente en su posicién por miedo a que
esta se resquebraje y pierda total control de la negociacion.

Si pudiéramos averiguar los intereses de la empresa cuya posicion
era no podemos pagar, probablemente nos enteremos que no quieren
hacer excepciones con respecto al pago de salarios, que en lo que respec-
ta a Juan lo consideran un buen trabajador y quieren que siga con ellos, y
que es politica de la empresa evitar conflictos laborales.

En el caso concreto el dinero para que Juan pudiera comprar el
dinero sali6 enseguida de la “caja chica”.

Ahora, en ese caso, es interesante para analizar cuales hubieran
sido las consecuencias si no hubieran surgido a la luz los intereses. A
ultima hora del difa, Juan desesperado por no obtener respuesta hubiera
tal vez hecho un escandalo, la empresa lo hubiera sacado por la fuerza. Al
dia siguiente siguiendo el consejo de un abogado, Juan hubiera iniciado
comunicaciones telegraficas con el fin de considerarse despedido, etc.
Resumen, la empresa pierde un buen empleado y “gana” un juicio que
probablemente pierda; Juan no obtiene el medicamento, pierde su traba-
jo y se ve embarcado en un juicio que no busco.
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Entiendo la pregunta que le formulo sobre ¢por qué quiere cobrar
el sueldo ya?, puede resultar para un abogado como innecesaria y hasta
obvia: es su derecho. Pero la verdad es que en los conflictos una cosa es
el derecho que fundamenta posturas y otra muy diferente lo que la gente
necesita y busca, como queda graficado en el ejemplo”.

En resumen, y mas alla de los modelos sobre los cuales puede
llevarse adelante, la negociacion se plantea como un proceso de comu-
nicacién directa entre las partes con el propésito de acordar la solucion.
Tiene la ventaja de permitir a las propias partes ejercer el control abso-
luto sobre el proceso y sobre la solucion. Adicionalmente, en caso de
adoptarse el modelo de negociacién colaborativa, es posible que las par-
tes lleguen a soluciones mutuamente satisfactorios (esquema “ganador-
ganador”), los resultados son mas duraderos y menos perjudiciales para
la relacién interpersonal.)

1.3.2. Conciliacion

Se ha sostenido que la palabra conciliacién puede tener dos acep-
ciones:

—  En un sentido amplio o genérico, comprensivo de todo aveni-
miento entre dos 0 mds personas que sostienen posiciones dife-
rentes. Desde esta perspectiva la conciliaciéon puede ser judicial o
extrajudicial, segin sea el juez quien logre el avenimiento de las
partes ya en litigio, o dicho acercamiento se logre fuera del Tribu-
nal.

—  Enun sentido restringido o estricto, entendido como el método o
procedimiento con caracteristicas propias, donde un tercero neu-
tral facilita la comunicacion entre las partes, con la finalidad de que
estas superen su disputa.

El verbo conciliar proviene del latin conciliare, que significa reunir,
componer y ajustar los animos en diferencia, de los que estaban opuestos
entre si, o conformar dos o mas posiciones contrarias. Segun el Diccio-
nario Bdsico de la Lengna Espaiola (ed. Espasa-Calpe), el término concilia-
cion significa: accién y efecto de conciliar. La accién y el efecto suelen
confundirse al utilizar el término, razén por la cual creemos conveniente
propiciar la utilizacion del término conciliacion en sentido amplio para el
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“intento de avenimiento” y en su faz restringida para el “procedimiento o
método” (serfa en los dos supuestos la accién) mientras que para ambos
sentidos “acuerdo conciliatorio” (setfa el resultado o efecto).

Como método RAD individualmente considerado (sentido res-
tringido), no se ha escrito demasiado tratando de diferenciar concep-
tualmente a la conciliacion de la mediaciéon. De hecho, algunos paises
tales como Colombia o Pert no encuentran diferencias significativas en-
tre mediacion y conciliacién. Una corriente doctrinaria difundida en la
Argentina establece la diferencia entre mediacion y conciliacién sobre la
base de la actuacién del tercero neutral: en la mediacion el tercero neutral
no puede asesorar a las partes y le estd imposibilitado de manifestar su
opinién respecto del conflicto o de las posibles opciones de solucion a
este. En la conciliacién, si bien la tarea, las técnicas y las “herramientas”
empleadas pueden ser las mismas que las utilizadas en mediacion (in-
clusive puede llegar a utilizarse la misma estructura procedimental) la
diferencia fundamental radicarfa en que el conciliador en determinado
momento del procedimiento estarfa habilitado a proponer a las partes
una férmula posible de acuerdo para la resolucion de su disputa, algo que
en el modelo de mediacién adoptado y desarrollado por la mayoria de los
paises americanos, estd vedado.

1.3.3. Mediacion

La mediacién es un procedimiento no adversarial, en el que un
tercero neutral facilita la comunicacion entre las partes, con el propdsito
de que estas negocien, asistiéndolas, con la finalidad de que encuentren
el punto de armonia en su disputa. El mediador, como tercero neutral,
actua con iniciativa suficiente para instar y facilitar la discusién y consi-
guiente resolucion de la disputa, pero sin indicar cudl debe ser el resul-
tado. Es un sistema informal aunque estructurado, mediante el cual el
mediador ayuda a los contendientes a llegar a un acuerdo mutuamente
aceptable. Implica la colaboracién de un tercero neutral a quien las partes
ceden cierto control sobre el proceso pero sin delegar en ¢l la decision
final respecto de la controversia. La funcién del mediador es cooperar
con las partes para que ellas mismas acuerden la solucion, guiandolas
para clarificar, delimitar los puntos conflictivos, ayudandolos a reflexio-
nar sobre estos, en emitir opinién en cuanto al fondo de la cuestién. El
mediador conduce reuniones informales, con ambas partes y con cada
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una de ellas por separado, procurando descubrir cuales son los verdade-
ros intereses que subyacen en la disputa y ayudando a encontrar posibles
opciones que puedan producir una mutua satisfaccion de esos intereses.
Conforme las ensefianzas de Alvarez y Highton, “..e/ mediador no es
un mero oyente amable y pasivo que muestra compasion mientras las 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 hard a
través de una gama de estrategias y técnicas que favorece el cambio de actitudes”.

1.3.2.1. Modelos de mediacién

Existen distintas lineas de mediacion: entre ellas podemos enun-
ciar principalmente la linea de Harvard, el modelo “transformativo” y el
“circular-narrativo”.

El modelo o marco (esta tltima denominacion pertenece a Débo-
ra Kolb y Kenneth Kressel, quienes lo definen como el esquema o marco
interpretativo que los mediadores utilizan para dar sentido y organizar
sus actividades mientras trabajan en una disputa) desarrollado por la Es-
cuela de Harvard plantea como tarea fundamental para el mediador, la
busqueda y comprension de los intereses y necesidades de las partes sub-
yacentes a su posicion, a través de la facilitacion de la comunicacién. Una
vez que las partes comprenden intereses y necesidades mutuas estaran en
condiciones de generar opciones de mutuo beneficio. Segin este modelo
el objetivo de la mediacién es negociar y llegar a un acuerdo basado en
la satisfaccion de los intereses y necesidades de las partes en conflicto.

LLa mediacién transformativa a diferencia del modelo antetrior, no
apunta a la satisfaccién de intereses y necesidades sino a tratar de apro-
vechar todas las oportunidades que surjan a lo largo del proceso para la
obtencion de las partes de revalorizacion (empowerment) y reconocimiento.
De esta forma para esta linea teérica, una mediacion exitosa no es nece-
sariamente aquella en la que se llegue a un acuerdo, sino aquel proceso
donde el mediador ha ayudado a las partes a aprovechar al maximo las
oportunidades de reconocerse mutuamente, permitiéndoles asumir la
responsabilidad de sus decisiones. Parte de la idea que trabajar a favor
de la revalorizacion y el reconocimiento suele conducir también a la ob-
tencién de un arreglo, mientras que concentrar la atencién en el acuerdo
generalmente lleva a ignorar la revalorizacion y el reconocimiento.

Si bien estas dos visiones no son excluyentes, del énfasis que le
aplique en su trabajo el tercero neutral definira el modelo adoptado.
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Segun afirman R .A. Baruch Bush y Folger, |.P. “.. La mediacion puede
apoyar el gjercicio de la antodeterminacion en las partes, al decidir como resolver una dis-
puta, 0 incluso si se lo hard, y puede ayndar a las partes a movilizar sus propios recursos
para abordar problemas y alcanzar sus metas. ...Los participantes de la mediacion han
adquirido un sentido mids claro de anto respeto, de afirmacion de sus propias fuerzas
Y de confianza en ellos mismos. Es lo que se ha denominado dimension revalorizante
del proceso de mediacion. Ademds el cardcter privado, extrajudicial de la mediacion,
puede suministrar a los adversarios una oportunidad no amenazadora de explicarse y
comprenderse unos a otros. En este ambiente, y con mediadores diestros en comunicacion
interpersonal las partes a menndo descubren que pueden sentir y expresar cierto grado de
comprension y preocupacion unas por otras, a pesar de las discrepancias. ...Es lo gue se
ha denominado la dimension de reconocimiento del proceso mediador”.

El modelo circular narrativo, desarrollado por Sara Cobb, presen-
ta importantes diferencias respecto de los modelos expuestos preceden-
temente.

Este modelo pone el acento en:

—  Aumentar las diferencias, lo que implica: concentrarse en ayudar
a que las partes manifiesten sus diferencias, a fin de que puedan
generarse nuevas alternativas, no previstas inicialmente.

—  Legitimar a las personas: favorecer la legitimacion reciproca del
lugar que ocupan los participantes en la mediacién, en el conflicto.

—  Modificacién de las historias: Cada parte tiene una “historia” de
lo acontecido, sera necesatio “creat” una nueva y unica historia
alternativa, valida para todos los participantes.

El acuerdo llegara como resultado del trabajo y cumplimiento de
los objetivos expuestos.

Después del estudio sobre la teorfa y el ejercicio practico de la
mediacién, arribamos a la conclusion de que estos modelos en absoluto
son incompatibles y cada uno de ellos brinda solidos aportes tedricos
y recursos practicos inestimables para el desarrollo de la mediacion, la
definicién y el ejercicio del rol de mediador. Es cierto que la aplicacion
exclusiva de alguno de ellos, es recomendable para determinado tipo de
causas. Asi el modelo tradicional de Harvard es recomendable para con-
flictos de contenido basicamente comercial, mientras el modelo transfor-
mativo o inclusive el circular narrativo brindaran mayores beneficios en
aquellas cuestiones donde desee preservarse la relaciéon de los protago-
nistas del conflicto.
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1.3.4. Arbitraje

El arbitraje, a diferencia de los métodos descriptos precedente-
mente, comparte con el sistema judicial la caracteristica de ser adversarial
y adjudicativo. El tercero neutral no auxilia a las partes para que estas
acuerden la solucién, sino que se las impone mediante el dictado de un
laudo, igual en sus efectos a una sentencia judicial. A diferencia del litigio
judicial, las partes tienen la posibilidad de elegir las normas de procedi-
miento, el derecho aplicable y la persona del arbitro. Es, generalmente,
menos formal, mas confidencial, mas flexible, mas rapido y mas econo-
mico.

El arbitraje es, en definitiva, una justicia privada instituida por la
voluntad de las partes en conflicto, que deciden someter la resolucion
de este a un particular, renunciando a la natural sujecién a los jueces es-
tatales. En el arbitraje, los conflictos son resueltos por particulares, con
exclusion total o parcial del Poder Judicial. Constituye una jurisdiccién
privada, en la cual se desplaza la potestad de juzgar hacia personas que
no forman parte del Poder Judicial, pero que cumplen funciones y tienen
facultades jurisdiccionales semejantes a las de los jueces en orden a la
resolucién de un caso concreto.

A pesar de ser un método adversarial, el arbitraje requiere inicial-
mente un acuerdo de las partes en someterse a arbitraje, comprometién-
dose a acatar la decision del arbitro. Por su origen voluntario y privado,
una de las principales ventajas del arbitraje es que las partes pueden elegir
libremente las modalidades con que se va a llevar a cabo, adecuando el
sistema a las necesidades del caso concreto. Nace a partir de la voluntad
de las partes que deciden excluir la jurisdiccion judicial, remitiendo de-
terminadas cuestiones litigiosas a la decisiéon de particulares. El acuerdo
arbitral, por lo tanto, produce dos efectos: atribuye jurisdiccion a los ar-
bitros para resolver ciertos conflictos, al mismo tiempo que sustrae €sos
mismos litigios de la jurisdiccion de los jueces ordinarios.

Teniendo en cuenta la forma en que el arbitro debera decidir el
conflicto y fundamentar su decision, pueden distinguirse los arbitros de
derecho y los amigables componedores. Los primeros actdan en base a
formas legales y deciden las cuestiones litigiosas aplicando el Derecho
positivo; mientras que los amigables componedores pueden prescindir
de las normas juridicas positivas, resolviendo ex aequo et bono.

La decision de los arbitros, denominada laudo, resuelve definiti-
vamente el diferendo que las partes hayan sometido, y tiene el caracter
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de una verdadera sentencia, obligatoria y vinculante para las partes. Los
ordenamientos juridicos le atribuyen idéntica eficacia juridica que las sen-
tencias judiciales, y en caso de no ser espontineamente cumplida, podra
solicitarse su ejecucion forzada por los mismos medios y procedimientos
vigentes para las sentencias judiciales.

1.3.5. Otros métodos que integran el movimiento RAD

Si bien en la Argentina los procedimientos individualizados en el
punto anterior son aquellos que han tenido una mayor difusién y acep-
tacion, existen otros mecanismos que son doctrinariamente incluidos
dentro del movimiento RAD y son difundidos por quienes fomentan la
aplicacién de métodos RAD, aunque todavia no son han sido receptados
por la Legislacion ni tenemos conocimiento de que hayan sido utilizados
siquiera en casos aislados.

Entre ellos podemos mencionar: el mini juicio, la evaluacién neu-
tral previa, el experto neutral, etc.

Si ha sido utilizada en algin caso aislado la cliusula med/arb, don-
de se somete el conflicto inicialmente a una etapa de mediacion y en caso
de que no se arribe a un acuerdo, las partes se aseguran que pondran fin
a la disputa a través del arbitraje. Aunque reiteramos la excepcionalidad
de su utilizacién.

1.4. Objetivos generales de los métodos RAD

Un sistema de resolucion de conflictos es eficiente cuando cuenta
con numerosos institutos y procedimientos que permiten prevenir las
controversias y resolverlas, en su mayor parte, con el menor costo posi-
ble, partiendo de las necesidades e intereses de las partes, sobre la base
del principio de subsidiatiedad que se expresa asi: las cuestiones deberan
ser tratadas al mas bajo nivel en la mayor medida posible, en forma des-
centralizada; al mas alto nivel solo se trataran los conflictos en que ello
sea absolutamente necesatio.

Ante la ausencia de mecanismos que faciliten la resolucion de dis-
putas, las partes no tienen otra alternativa que acudir a los Tribunales,
opcion que generalmente no es la mas conveniente para ellas, congestio-
nando cada vez mas la actividad jurisdiccional, o en caso de que existan

40



1. ¢QUE SE ENTIENDE POR METODOS RAD?

razones que los disuadan de iniciar el juicio, permanecer con el problema
sin resolucion. Lo que razonablemente plantea el principio de subsidia-
riedad mencionado es la necesidad de que existan mecanismos que pet-
mitan tratar los conflictos en una etapa temprana, con un menor costo en
tiempo, dinero y energfas, favoreciendo al mismo tiempo que los jueces
se dediquen mayoritariamente a los asuntos que necesariamente requie-
ren su intervencién. No entenderlo de esta forma serfa como un indivi-
duo que padece una afeccién determinada y su médico decide aconsejar
cirugia mayor sin explorar siquiera la posibilidad de otros tratamientos.

Conforme lo expresa Frank Sander, profesor de ADR en Harvard
LawSchool, cuyo pensamiento comparten numerosos autores argenti-
nos, los objetivos del movimiento RAD son:

—  Mitigar la congestion de los tribunales, asi como también reducir
el costo y la demora en la resolucion de los conflictos;

— Incrementar la participacién de la comunidad en los procesos de
resolucion de conflictos;

—  Reducir el costo y la demora;

— Facilitar el acceso a la justicia;

— Suministrar a la sociedad una forma mas efectiva de resolucién de
disputas.

La importancia que algunos de estos métodos poseen no se ago-
ta en permitir el cumplimiento de los objetivos expuestos. A modo de
ejemplo, para aquellos que sostienen el modelo de mediacién transfor-
mativa (Bush y Folger) a lo largo de dicho proceso las partes en conflicto
aceptan el protagonismo en la busqueda de una solucién al conflicto,
asumiendo su responsabilidad respecto de este, en relacién con su ori-
gen y posibilidad latente de encontrar una solucién. De esa forma se
generarfa un espacio donde se permite a los individuos asumir en forma
plena su responsabilidad respecto de sus actos y consecuencias. Si bien
establecer esto como objetivo general del RAD serfa sumamente ambi-
cioso y erroneo (ya que no en todos los procedimientos que integran el
movimiento se genera esta situacioén) en la practica vemos que la utiliza-
cion de algunos de ellos cumplen una funciéon educadora, generando un
cambio profundo en la idiosincrasia de la sociedad, facilitando el paso
de una cultura del litigio a una nueva donde las decisiones se basen en
el consenso y los diferendos sean solucionados por las propias partes en
funcién de sus intereses mutuos.

41



GusTAvO FARINA

En términos generales, el marco teérico para el desarrollo de los
métodos RAD en la Argentina ha sido construido siguiendo la experien-
cia Norteamericana en la materia y especificamente con fuerte predomi-
nio de los importantes aportes tedricos de la Escuela de Harvard y sus
distinguidos profesores.

1.5. Ventajas y desventajas de los métodos RAD

Como cuestion previa y a modo de aclaracion general sobre este
tema, es necesario remarcar que los métodos RAD son herramientas
que permiten a las partes gestionar un conflicto. Como tales, pueden
ser beneficiosas en determinadas circunstancias y desventajosas en otras.
Como hemos dicho, cada conflicto representa una circunstancia particu-
lar, que exige de los operadores la eleccion de la herramienta que resulte
mas apropiada para obtener el resultado esperado. De alli que sea dificil,
en abstracto, determinar las ventajas o desventajas de los métodos RAD
en general. Con la salvedad indicada, enunciaremos algunas de las que
habitualmente se mencionan como ventajas o desventajas, comparativa-
mente con relacion al litigio judicial.

1.5.1. Ventajas
Entre las ventajas podemos sefialar las siguientes:

—  Permiten explorar los intereses

Los métodos RAD auto compositivos (negociacion, mediacion o
conciliacion) permite que la solucion atienda los intereses y las necesida-
des de las partes. En el litigio judicial, el juez dicta una sentencia sobre la
base de las posiciones de las partes, aplicando la ley, sin tener en cuenta
los intereses de las partes.

— Los procesos son rapidos

En vez de tardar afios como ocurre cuando se traban verdaderas
batallas judiciales, la practica ha demostrado que los métodos RAD brin-
dan celeridad en la resolucién del conflicto, segun sea el procedimiento
elegido y el caso. Por citar solo los métodos RAD mas conocidos, se dice
que en la negociacion y en la mediacion el tiempo de demora se mide en
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dias y en el arbitraje en meses. Ello en comparacién con el litigio judicial,
cuya duracién se mide en afos.

— Son voluntarios

Al ser voluntatios, en los métodos RAD las partes tienen dispo-
nibilidad sobre el proceso. En la negociacién, en la mediacién o en la
conciliacion, cualquiera de ellas puede retirarse cuando le parezca conve-
niente, dando por terminado el proceso, sin necesidad siquiera de expli-
car las razones de su decision. En el arbitraje, las partes pueden convenir
las reglas a las cuales se someteran, aunque una vez elegida esta via, esta
se convierte en obligatoria para ellas. En los procesos judiciales las partes
no pueden modificar las normas de procedimiento y existe la obligacion
legal de participar en ¢él.

— En los métodos RAD no existen condicionamientos formales
previos. En los autocompositivos, la comunicacion es plena y cada
parte es duefia de brindar u ocultar informacién segin lo conside-
re conveniente. Los procedimientos arbitrales, por lo general, son
flexibles y procuran que el arbitro decida las cuestiones de fondo
sin tantas ataduras de forma. Como contrapartida, los procesos
judiciales son extremadamente formales.

— Son econémicos

En los sistemas RAD lo usual es pactar los honorarios de ante-
mano con quienes prestan el servicio, lo que da mayor previsibilidad en
cuanto al costo. Por otro lado, los servicios se prestan a cambio de hono-
rarios mucho mas bajos que aquellos que genera litigar dentro del sistema
de los Tribunales Judiciales.

— Son confidenciales

En muchos de ellos las partes suscriben convenios de confiden-
cialidad que abarcan tanto a las partes en disputa como a los terceros
y al profesional o profesionales a cargo de la conduccién del método
elegido. Los procedimientos son privados, no publicos, lo cual garantiza
a los participantes que no existiran filtraciones de informacion fuera del
ambito donde se desarrollan las audiencias.

—  Los derechos en disputa no se pierden
Excepto en el caso del arbitraje (cuya aceptacion implica renun-
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ciar a la jurisdiccién de los tribunales judiciales) en los demas casos, al
aceptar participar en una negociacién o en una mediacion, las partes no
estan renunciando a la posibilidad de llevarlo después a la justicia estatal.
Desde el punto de vista de la disponibilidad de las acciones judiciales, una
negociacién o una mediacién fracasadas coloca a las partes en la misma
situacién en la que se encontraban antes de intentarla.

— Se preservan las relaciones

Al ser procesos voluntarios y flexibles, los métodos RAD pro-
curan un ambiente menos hostil para solucionar el conflicto. Aun en el
arbitraje, que supone una confrontacién de posiciones frente a un terce-
ro imparcial, el lenguaje empleado es mas sencillo, directo y reconocible
por las partes, lo que reduce el antagonismo. El hecho de que ambas
partes aceptaron el sometimiento y la participacién en estos procesos,
su naturaleza cooperativa, su caracter informal y su brevedad permiten
que en ciertos casos la relacion entre las partes sea preservada en mayor
medida, a diferencia de lo que ocurre con los procesos judiciales, cuya
duracion y el grado de enfrentamiento a que llevan, generan un desgaste
dificil de revertir.

—  Son flexibles

La solucién a la que arriben las partes no estara pautada por pre-
cedentes o normas legales determinadas. En cada caso particular, tanto
el procedimiento como la solucién puede disefiarse a partir de las necesi-
dades especificas, lo que permite que se arribe a un acuerdo a medida de
las partes, que satisfaga sus intereses. En la negociacion y en la mediacion
las partes controlan el proceso y el resultado. En el arbitraje, si bien son
las partes quienes eligen al arbitro y las reglas de procedimientos, el poder
para solucionar la controversia se delega en manos del arbitro, del mismo
modo que en el proceso judicial.

— Se puede lograr a una solucion creativa

En la negociacion, en la mediaciéon o en la conciliacién, pueden
intentarse soluciones no necesariamente limitadas por las posiciones que
inicialmente haya asumido cada parte. Se trata de un cambio en las reglas
de juego: no se discute quién tiene razén; se busca crear un espacio para
explorar diferentes férmulas de acuerdo. En el arbitraje, tal como sucede
en el proceso judicial, en cambio, el tercero neutral debe decidir sin apar-
tarse de lo que las partes le han reclamado.
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1.6. Ventajas y desventajas de los métodos RAD de aplicacion
en la Republica Argentina

1.6.1. Ventajas

Generalmente cuanto se ha escrito sobre las ventajas y desventajas
de los métodos alternativos se refiere en general al ahorro de tiempo, di-
nero, energfas y preservacion de la relacién de las partes, significando que
si se llega a un acuerdo las partes obtendran los mencionados beneficios
y que si no se arriba a un acuerdo, dado el escaso costo en tiempo y di-
nero de la mediacion, el intento no genera mayores perjuicios. A nuestro
juicio, también se obtienen ventajas aun en los casos que no terminan
con un acuerdo. Por lo tanto, metodolégicamente a fin de efectuar el
analisis correspondiente, distinguiremos entre mediacién con acuerdo y
mediacién sin acuerdo (siempre que la mediacién haya podido celebrar-
se, entendiéndose que hubo mediacién cuando las partes concurrieron a
una primera audiencia o sucesivas sesiones convocadas por el mediador.

1.6.1.2. Procesos de mediacion o conciliacion concluidos con acuerdo

Entre las ventajas que brinda la mediacién cuando esta finaliza
con un acuerdo podemos mencionar:

Tiempo: si comparamos la duracioén del proceso de mediacién con
la insumida por otros métodos de resolucién de conflictos (incluido el
juicio) encontraremos que la mediacién es sumamente ventajosa en este
aspecto, debido a la informalidad del procedimiento. La duraciéon prome-
dio de una mediacién en nuestro pais es de tres o cuatro audiencias, de
entre 60 y 120 minutos, dependiendo del tipo y complejidad de los temas.

Dinero: basicamente el costo econémico de la mediacion radica en
el pago de los honorarios del mediador. Inicialmente se tratd de estable-
cer dicho arancel tomando como parimetro un valor por hora. Desde
que se sanciond la Ley de mediacién (que establecié una escala segin
la cuantia del asunto) se generaliz esta pauta aun en las mediaciones
“privadas” o voluntarias. De una forma u otra el costo es infinitamente
menor al que se generarfa para las partes en caso de litigar. Un parrafo
aparte merece los honorarios de los abogados en caso de que estos parti-
ciparen en el procedimiento. Dichos profesionales establecen libremente
sus honorarios con las partes por el asesoramiento y acompafiamiento
que presten lo largo de la mediacion. La practica demuestra que estos
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costos son muy inferiores a los que se generan si hubiera actuacién
profesional en un proceso judicial. (Como veremos mas adelante en la
Argentina los honorarios del mediador se encuentran tabulados, lo cual
ademas de ser montos exiguos en relacién con los costos de la instancia
judicial, estos costos son conocidos en su totalidad con exactitud de an-
temano por las partes).

Desgaste de energia y emocional: en el proceso judicial este costo es
generalmente muy alto para las partes. La mediacion ayuda a reducir sen-
siblemente este desgaste. Dado que en la mediacion se procura que las
partes miren hacia el futuro antes que volver sobre el pasado, evita la es-
calada del conflicto a partir de discusiones de situaciones pasadas donde
muchas veces las partes se encuentran “empantanadas”. Con la ayuda del
mediador podran focalizar las cuestiones a resolver y aportar sus percep-
ciones, opiniones ¢ ideas que les permitan encontrar una solucién a esa
situacion, evitando atacarse o agredirse.

Vineulo: si las partes estan ligadas por un vinculo o mantienen una
relacion duradera (sea esta comercial, laboral, familiar, etc.) y su intencién
es preservarla en el tiempo, la mediacion serd conveniente. El mediador
intentara facilitar o restablecer la comunicacion entre las pattes y sentara
las bases a fin de que estas negocien colaborativamente. De esta forma
independientemente del resultado, se preservara el vinculo para que este
no se deteriore, produciendo un costo mayor en la relacion.

Comunicacion: el mediador facilita la comunicacion, restablecien-
do o creando nuevos canales de didlogo, estableciendo pautas y tiempos
para hablar y ser escuchado. Se asegura que cada una de las partes mani-
fieste sus percepciones y exprese sus intereses, constatando ademas, que
el otro haya escuchado y entendido lo expuesto. De esta forma, las partes
iniciaran una nueva etapa en la forma de comunicarse que los ayudara
a superar el problema. Pero en muchos casos este aprendizaje brindard
un beneficio mayor que el solo hecho de permitirles superar una disputa
puntual. Podra ayudarlos a que en el futuro puedan comunicarse mas
eficientemente, lo que les permitira evitar malos entendidos, errores de
percepcion en la interpretacion de sus actos y en definitiva a minimizar el
surgimiento de nuevos conflictos.

Durabilidad del acuerdo, recurrencia del conflicto: los acuerdos realizados
en mediacion tienen un alto nivel de cumplimiento. Esto en virtud de que,
cuando arriban al acuerdo, las partes han analizado y reflexionado respecto
de sus intereses, posibilidad de cumplimento de las distintas opciones y
alternativas al acuerdo que se esta negociando. El hecho de que la solucion
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haya sido mutuamente aceptada y elaborada la medida de sus necesidades,
hace que las partes se sientan comprometidas con la solucion, generando
acuerdos mas duraderos. Adicionalmente, en la Argentina, la ley 24573,
primera de mediacién prejudicial, asi como la actual 26589, establece la
posibilidad de accionar judicialmente por los procedimientos de ejecucion
de sentencia para solicitar el cumplimiento de los acuerdos celebrados en
la mediacién. La finalidad de esta medida es evitar que alguna de las partes
utilice la mediacién como una maniobra dilatoria.

1.6.1.3. Procesos de mediacion o conciliacién concluidos sin acuerdo

Entre las ventajas que brinda la mediacién cuando esta finaliza sin
un acuerdo podemos mencionar:

Informacion: las partes y sus abogados pueden reunir informacion
durante las audiencias que les sea sumamente util en una etapa posterior
a la mediacion. En base a esa informacion determinaran cuales son los
pasos a seguir. Obtendran detalles respecto de la opinion de la otra parte
en relacion con el problema, sus intenciones, si se ha convocado a todas
aquellas personas que realmente estin involucradas en la disputa o de-
berfa incluirse a alguien mas que pudiera aportar soluciones, evitindose
incurrir en errores posteriores.

Evalnacion de la situacion: sobre la base de la informacion recolec-
tada durante el proceso y con la ayuda del mediador, después de haber
escuchado la posicién de la otra/s parte/s, los protagonistas podran eva-
luar la situacion. Esta evaluacion les permitira en funcion de sus alterna-
tivas decidir si desean o no arribar a un acuerdo. Aun en el caso de que
las partes no lleguen a un acuerdo, el conocer en profundidad su situa-
cion, la de la otra parte y el analisis de la perspectiva judicial, permitira
que puedan decidir la conveniencia o inconveniencia de acuerdo con sus
intereses, de derivar el conflicto por la via judicial. Esto los preservara
de verse inmersos en un juicio que tal vez por ausencia de una reflexion
exhaustiva hubieran decidido evitar.

1.6.2. Desventajas

Por tratarse de herramientas, los métodos RAD pueden presentar
también algunas limitaciones que pueden convertirse en inconvenientes
a la hora de ponderar su efectividad.
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— Son voluntarios

Las partes negocian, someten un conflicto a mediacién, concilia-
cién o arbitraje solo si lo desean. En los primeros, ademds, llegan a un
acuerdo solo si asi lo quieren. Por contraste, una demanda judicial genera
la obligacién de comparecer y de contestarla. Esta caracteristica puede
ser una desventaja cuando una parte se muestra renuente a cualquier
clase de soluciéon que no sea impuesta.

— No garantizan que el conflicto se resuelva

Esto puede prolongar la situacién de incertidumbre que acompa-
fia a todo conflicto. A diferencia del litigio judicial (y del arbitraje) en los
que se llega inexorablemente a una sentencia o laudo que hace cesar la
indefinicién respecto de los derechos de las partes, en los restantes mé-
todos RAD no se asegura un resultado.

—  No puede delimitarse el conflicto

La flexibilidad ya analizada, en si positiva, puede tornarse un in-
conveniente en tanto nada garantiza que la disputa se mantendra dentro
de determinado marco. Asi, es probable que en una negociaciéon o en
una mediacion originada por determinado reclamo terminen ventilan-
dose otras cuestiones que afectan a las mismas partes, lo que hace mads
compleja la negociacion.

1.7. Algunas criticas formuladas a los mecanismos RAD

El objetivo principal de los mecanismos alternativos es lograr que
las disputas se solucionen evitando la intervencion de los érganos judi-
ciales. En los no adversariales (la negociacién, la mediacién, la conci-
liacién y en general aquellos que estan diseflados para asistir, facilitar o
inducir una negociacion) se procura que las partes arriben a un acuerdo
auto-compuesto que evite la decision de un tercero. En el arbitraje, se
busca la decisién vinculante de un tercero, pero de naturaleza privada.

Debido a que los métodos RAD se basan sobre el consentimiento
de ambas partes, han recibido criticas: son vistos como sistemas que per-
miten y favorecen la imposicién causada por el desequilibrio de poder.
Se dice que en numerosas ocasiones la parte mas débil se ve inducida o
forzada a llegar a acuerdos no satisfactorios o a aceptar el sometimiento a
arbitraje, en razén del mayor poder de negociacion que tiene la otra par-
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te, aprovechando de su situacion. Quienes asi piensan sostienen que la
solucién judicial, como contrapartida, garantiza la igualdad de las partes
y las reglas del debido proceso, lo que equilibra el poder entre las partes.
En esta concepcion, el litigio aparece como la inica manera de hacer real
justicia, dando a cada quien lo que le corresponde en Derecho.

Por otro lado, argumentan que la finalidad de la sentencia judicial
no se reduce a poner fin a un conflicto interpersonal, sino que implica
interpretar los textos legales y explicitar sus valores, y por ello sirve de
gufa para mostrar publicamente qué comportamientos son socialmente
valiosos y cuales son perjudiciales. Cuando un tribunal del Estado decide,
no solo dirime un conflicto entre particulares; también sefala como debe
desenvolverse el resto de la sociedad. Por el contrario, los mecanismos
alternativos brindan soluciones que por lo general son confidenciales; no
tienen, por ende, la funcién normativa general propia de la jurispruden-
cia. Bl Derecho —que cumple un rol limitado en los mecanismos alter-
nativos— no puede ser suplido en términos generales por los acuerdos.

1.8. Criticas efectuadas inicialmente en la Argentina contra la
Mediacién y Conciliacién como métodos RAD

Inicialmente, algunos magistrados consideraron a la mediacién
como un procedimiento que sacatia las disputas fuera de su jurisdiccion,
amenazando de esta forma su autoridad como juez.

Entendfan, basados en la ausencia de un profundo conocimiento
de la tarea del mediador, que este sustitufa una funcién reservada a los
organos del Poder Judicial. Se confundia la figura del mediador con la de
un juez. La confusién y oposicion era mayor cuando tomaban conoci-
miento de que existfan mediadores que no eran abogados. Los conflictos
—decian—, debian ser resueltos en funcién del Derecho, razén por la cual
jamas podria ser tratado fuera del ambito del Tribunal y mucho menos
por psicélogos, contadores, socidlogos, etc.

Al mismo tiempo, no se comprendia la utilidad y necesidad de
la implementacion del método, dado que, sostenian, ellos habfan “me-
diado” siempre. Esta argumentacion, repetida incesantemente, fue pro-
ducto del desconocimiento referido y de la desinformacion inicial. Al
cabo de un tiempo, quienes la esgrimian pudieron comprender que la
actividad del mediador en nada se asemeja a la funcién de un juez, y
que lo que ellos consideraban como “haber mediado” era a lo sumo
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el haber empleado alguna técnica o “herramienta” comunicacional cuyo
conocimiento se posefa en forma innata o adquirida, pero era imposible
conceptual y practicamente desarrollar el rol de mediador desde el lugar
que ellos ocupaban (recordemos que quienes sostenfan esto eran jueces).

1.9. Reflexion final

Con el correr del tiempo, y tras gran esfuerzo de quienes difun-
dian las ventajas del método, comenzé a comprenderse que un magis-
trado o funcionario judicial en representacién de este, aun dentro de la
etapa de conciliacién intraprocesal prevista por el Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion, nunca podra ubicarse totalmente en el rol de
conciliador o mediador, ni sera percibido de esta forma por las partes ya
que en determinado momento, fracasada la instancia conciliatoria dentro
del proceso judicial, llegara el momento de dictar sentencia y el juez de-
bera expedirse respecto de la cuestién que se le somete, tomando partido
y otorgandole la razon a alguna de las partes.

La ausencia de poder de decision sobre el asunto, conjugada con la
confidencialidad reinante en las audiencias de mediacion, son elementos
fundamentales que permiten a un mediador conocer exhaustivamente la
realidad de los hechos y principalmente los intereses de las partes. Estas,
como no tienen nada que perder en la mediacion, pueden brindar al ter-
cero neutral toda la informacién relevante, situacién que jamas se daria
frente a un juez, que en caso de fracasar el intento conciliatorio, debera
decidir sobre la cuestion. Es obvio que, ante este ultimo supuesto, las
partes jamas pondrian en conocimiento del juez documentacién o in-
formacion que en el futuro pudiera perjudicar su posicién, por lo que se
perderia una de las ventajas que, por el contrario, le permiten al mediador
conocer a fondo el problema, y ayudar a construir la solucion.
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2. CO-MEDIACION FAMILIAR A DISTANCIA. UNA EXPERIENCIA
INNOVADORA Y SU DESARROLLO ACTUAL

Patricia A. Veracierto'

2.1. Presentacion
2.1.1. Temporalidad

El presente Proyecto nace de la primera experiencia en nuestro
pais y en el mundo con estas caracteristicas. Fue iniciado en nuestro Cen-
tro de Mediacioén del Departamento de Practica Profesional de la Facul-
tad de Derecho de la UB.A. en equipo interdisciplinario conformado
por, Mediadora-Abogada y Docente de dicho Centro y Mediador Comu-
nitario Psicologo ex integrante del Programa de Mediacién Comunitaria
de la provincia de Salta, Lic. Sergio Arch Guerrero quienes en el afio
2011 pensamos y disefiamos esta idea con el total apoyo de las Institu-
ciones de pertenencia.

El 9 de febrero de 2011, por videoconferencia realizada desde la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién y la Corte Suprema de la pro-
vincia de Salta, con el apoyo de la Dra. Elena Highton y la Dra. Gladys
Alvarez se plasm6 el acuerdo escrito de la primera co-mediacién familiar
a distancia, que recibiera homologacién judicial con fecha 5 de abril del
mismo afio por parte del Juzgado Nacional de la Instancia en lo Civil N°
82, a cargo de la Juez Subrogante Dra. Celia Giordanino, Secretaria de la
Dra. Laura Masi.

Mariela requerfa la mediaciéon en Buenos Aires convocando a
Marcelo, residente en la provincia de Salta (1300 km). La primera impo-
sibilidad para concretar el didlogo era la econémica para viajar y encon-
trarse, ello nos impulsé a trabajar pensando en los fundamentos politicos
y filosoficos que tiene la mediacion para nosotros, esencialmente enten-

1. La autora es Abogada y Mediadora. Se desempena en el Centro de Mediacién de la Facultad
de Derecho de la UBA como Mediadora y Coordinadora Docente. Ademas, integra el Cuerpo
de Mediadores del Centro de Mediacién Comunitaria de la Defensotia del Pueblo. Es docente
universitatia de grado en la Facultad de Derecho y en Relaciones del Trabajo de la UBA. Como
docente de Posgrado, entrena Mediadores en la etapa de practica en el ambito nacional y en el
interior del pafs. Y ha publicado libros en la materia.
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dida como la posibilidad de modificar la realidad propia participando
de manera horizontal en las decisiones que nos involucran y que no sea
un tercero ajeno, quien decida sobre sus desacuerdos. Desde lo publico,
acercar esa posibilidad era y es buscar formas posibles para que la falta
de recursos no imposibilite esa forma de participar en la transformacién
de los conflictos.

El teléfono fue la primera herramienta para superar la distancia:
Marcelo atendi6 personalmente y charlamos acerca de la importancia de
solucionar el problema que se presentaba. El estaba interesado, la distan-
cia y su situaciéon econémica le impedian concurrir y también manifes-
t6 tener temas para plantear; la voluntariedad estaba presente. Mariela,
quien habfa iniciado la mediacién por alimentos con pocas expectativas
de realizacion, aceptd con sorpresa y cierto temor nuestra propuesta de
intentarlo haciendo uso de recursos tecnolégicos. Ella habia dejado Salta
por problemas con Marcelo tres afios atras, vive en Buenos Aires con su
nueva pareja; un nifio de 2 afios hijo de ambos; otra de 9 afos e hija de
su primera unién y con Ruth, de 5 afios, la hija de Marcelo, quien fue-
ra la principal destinataria de este primer intento. Fuimos autorizados y
relevados de la confidencialidad para compartir la experiencia con fines
pedagogicos y de difusion de este trabajo innovador.

Como equipo de co-mediacion, entre Buenos Aires y Salta, reali-
zarfamos la primera co-mediacién familiar a distancia y con el apoyo y
la confianza de las instituciones a las que pertenecemos, nos pusimos a
trabajar.

Se entrelazé asi el trabajo institucional que realizamos en los lu-
gares en que nos desempeflamos como mediadores, ambos servicios
gratuitos, destinados para personas carentes de recursos. Es importante
sefialar este dato, porque lo consideramos relevante para las practicas
que se sucedieron hasta hoy y lo convierten en un proyecto de interés
y alcance global y social: el ambito de servicios publicos y gratuitos es
el espacio ideal para estas practicas, pues puede asegurar la seriedad y
el respaldo necesario para cada experiencia. Cada uno de nosotros, con
intercambio permanente, inici6 el trabajo con cada una de las partes en
sus lugares respectivos. En sus reuniones, Marcelo planted su interés de
volver a contactarse con su hija, a quien no vefa hacfa tres afios.

Después de mas de tres meses de trabajo con Mariela y Marcelo,
las colaboradoras abogadas de ambas partes, y con el aporte del Servicio
Social anexo al Centro de Mediacion de la UBA, se arribo a un hermoso
lugar: el del comienzo del re-establecimiento de la comunicacién entre
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los miembros de esta familia, quienes comenzaron un nuevo camino,
prometedor, diferente del que estaban transitando, donde el rencor, el
miedo y el enojo fueron el escenario inicial. E1 21 de febrero, después de
la videoconferencia, pudimos encontrarnos todos en El Carril, provincia
de Salta, para la suscripcién material del acuerdo por parte del requerido
Marcelo Flores, quien en dfas anteriores se habifa reencontrado con su
hija Ruth después de tres afios, acordando la cuota alimentaria y la re-
vinculacién del padre con la nifia.

A partir de la primer experiencia, se constituy6 un equipo de tra-
bajo que posibilité se replicaran los casos con distintos puntos de nues-
tro pafs acercando a las personas mediante la uniéon del recurso humano
y tecnolbgico.

Siguieron en estos casi cuatro aflos, nuevos casos con distintas
provincias de nuestro pais con cuyos Centros constituimos equipos que,
con los medios tecnolégicos como herramientas, favorecieron la comu-
nicacion entre partes imposibilitadas de asistir de modo presencial pro-
piciando la comunicacion sincrénica en espacios geograficamente dis-
tantes. Las tecnologfas pueden transparentar modos de comunicacion tal
como se dan en la presencia. El contenido del proceso, el cuidado de las
condiciones para que la videoconferencia resulte relevante para ambas
partes, no depende de las tecnologfas, sino del recurso humano que las
utiliza y administra.

2.2. El uso de medios tecnolégicos
2.2.1. Fortalezas y debilidades

En el primer caso se usaron las tecnologias disponibles, tales
como el teléfono, internet y, finalmente, la videoconferencia facilitada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a través de la Comision de
Acceso a Justicia presidida por la Dra. Elena Highton y la Corte Suprema
de la provincia de Salta.

Cabe destacar que este caso fue revestido de todas las formalida-
des requeridas para su validez, contando con todos los elementos que
permiten constatar su veracidad y legalidad. Ello nos permite contar con
una metodologia que diseflamos que seguimos perfeccionando y que ya
se ha replicado en numerosos casos con los resultados estadisticos que
ilustraré a continuacion Nos parece importante compartir que la evalua-
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ci6on de la experiencia efectuada como equipo de co-mediacion y con las
partes que intervinieron en el proceso, fue lo que nos permite concluir
que el componente de la inmediatez, de la cercania que posibilita el abra-
20, las miradas y la contencion personal, sobre todo en temas de familia
como el presente caso, es un valor que los medios tecnolégicos no pue-
den reproducir, aunque sf facilitar.

Los mediadores que podamos seguir trabajando en este tipo de
experiencias necesitamos ser cuidadosos y dar lo necesario de nosotros
para que la comunicacién se despliegue con el mayor potencial posible,
en tanto el proceso lo requiera contando con la capacitacion suficiente
para este requerimiento.

Estas perspectivas podrfan indicarnos que el uso de la tecnologfa,
lejos de ser un espacio frio y distante, se puede transformar en una he-
rramienta que, incluida en el proceso por la dificultad del limite impuesto
por la distancia fisica, propicie la posibilidad de un acercamiento. En este
contexto, el trabajo relativo al uso de las herramientas comunicacionales
(que facilite una escucha en el sentido amplio de su concepcion, esto es,
incluyendo el lenguaje analdgico y posibilitando el parafraseo permanen-
te) cobrard fundamental importancia para ser fiel en la reproduccion de
los relatos. Los encuentros personales sumaron una riqueza dificil de
reproducir con los medios tecnolégicos, que sin duda hicieron posible el
proceso como muchos posteriores realizados exclusivamente con el uso
de la tecnologia.

Notamos que los aspectos mencionados requieren de un fuer-
te trabajo de los mediadores, conscientes de estar participando en los
inicios de un nuevo formato de mediacién, con todas las revisiones o
aportes criticos que este necesita para crecer y continuar. La autorizacion
de las partes para difundir estas experiencias nos permite compartirlas.
Nosotros apostamos fervorosamente a esta herramienta intrinsecamente
informal como es la mediacion, para que ningun formalismo, burocracia
o reglamentacion obstaculice el deseo de las personas de re-establecer
la paz y el encuentro en las relaciones familiares. El Poder Judicial, al
intervenir homologando los acuerdos, resolvié con creatividad, dando
acogida a nuevas formas de velar por el bienestar de las familias. Felices
por haber entrado por un rato en las vidas de Marcelo, Mariela y Ruth,
la hija de ambos, y la de muchos otros hasta ahora, festejamos el poten-
cial de esta practica social que hemos abrazado como profesionales, con
mucha pasién y con amor, ingrediente indispensable para encarar estas
aventuras.
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2.3. Problematica a resolver

¢Qué podiamos hacer para que los requerimientos, mayoritaria-
mente familiares en su concepciéon mas amplia, entre partes que viven
distanciadas geograficamente y sin recursos econémicos para encon-
trarse en forma personal, no culminaran cerrados por incomparecencia
cuando sus actores tienen la voluntad de participar en un proceso de
Mediacién?

¢Como posibilitar el acceso a Justicia en estos casos?

2.4. Objetivos

— Garantizar acceso a Justicia brindando contextos institucionales
publicos y gratuitos de actuacion.

—  DPosibilitar procesos de mediacién entre partes que viven a dis-
tancias considerables y que no cuentan con recursos econdémicos
para presentarse en forma personal ni por apoderados.

2.5. Actores involucrados

— Personas atravesadas por la distancia geografica que solicitan o
son convocados a un proceso de mediacion.

— Centros de Mediacion Institucionales Publicos y gratuitos.

—  Mediadores familiares con suficiente experiencia y capacitacion.

— Patrocinios Juridicos Gratuitos.

—  Servicios Sociales Interdisciplinarios.

2.6. Desarrollo del proyecto

Diseno de una metodologia:
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1-Recepcion del Caso
en Centro Institucional de Mediacion

En nuestro caso, Centro de Mediacion de
la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Buenos Aires, dependiente del
Departamento de Practica Profesional.

(creado en el afio 1996, y aprobado su Reglamento Anexo
1137/06, sito en Talcahuano 550, 8° piso, Palacio de Justicia,
CABA.).

Lectura y mapa del conflicto.

Hacia la organizacion de Mapa de Centros
Institucionales de Mediacion de todo el pais para
conformaciéon de una Red.

SN

Centros Judiciales de
Mediacion
Anexos al Poder
Judicial

Programas de Mediacion
Comunitaria

2-Propuesta de Co-Mediacion.

.

Conformacion Propuesta al
del equipo requerido
(preferentemente

interdisciplinario) (en forma telefénica

u otras)
(En el caso, mediador del
Programa de Mediacion
Comunitaria del Ministerio de
Justicia de la Provincia de
Salta.)
— J

~
Se realizan en forma simulténea
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3-Audiencias Privadas con las
partes

a

Trabajo simultéaneo del equipo de co-mediacion.

o Cada mediador trabaja con una de las partes, sin perjuicio
del intercambio permanente, a fin de trasladar resultados
entre los mediadores y éstos con las partes; confirmando
y/o ampliando el mapa inicial.

o Particular importancia del uso de las herramientas
comunicacionales.
o La voz del nifio en la mediacién familiar.

o Méaximo entrenamiento y capacitaciéon de los mediadores
que intervienen, sobre la modalidad a distancia.

4-Audiencia conjunta por
videoconferencia

o Pueden realizarse tantas audiencias por video-
conferencia como sean posibles.

o Indispensable, tanto en caso de acuerdo como de
cierre sin acuerdo, a fin de otorgar validez al
proceso de mediacidn para casos ingresados por
sistemas legales de mediacion. (en nuestro caso ley
26.589 de Mediacion Prejudicial Obligatoria).

o Esta metodologia presencial por video-
conferencia, otorga el consentimiento necesario
para acordar o cerrar la mediacion.

5- Remision de acuerdo y/o acta por
correo certificado para su firma.

Se remite el acuerdo a fin de que sea
materialmente firmado por la parte
convocada, con certificacion ante Juez
de Paz del lugar u otro funcionario
publico que dé fe de dicho acto.
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6-Escrito con firma certificada
solicitando homologaciéon de Acuerdo.

Para el caso de ser necesaria la
homologacion, siempre que el sistema
legal asi lo solicite; fundamentalmente

en cuestiones de familia, si existen
intereses de menores involucrados.

7-Nueva Remision de antecedentes
al lugar de origen del requerimiento
para proceder a la homologacion.

8-Presentacion al Juzgado de todos los
antecedentes de la mediacién.

o Actas - Intercambios realizados por medios
informaticos -  Preacuerdos - cuerdos -
videoconferencia.

o Todo ello resguarda la legalidad y seriedad del
proceso mediatorio y es entregado por el mediador
al abogado de la parte Trequirente para el
correspondiente tramite.

A partir de esta metodologfa se disefié nuestro Protocolo de Ac-
tuacion.
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2.7. Capacitacion de operadores

Desde Buenos Aires: con el acompafiamiento de la Fundacién Li-
bra disefié el Taller de Co-mediacién Familiar a Distancia para brindar
capacitacion a Mediadores que pudieran sumarse a la experiencia. Se dic-
t6 en la provincia de San Luis a través del Centro Judicial de Mediacion
quienes se han comprometido fuertemente con esta practica.

En noviembre de 2013 se sumaron a la formaciéon los Mediadores
de Posadas, provincia de Misiones. Los Centros Judiciales de San Juan,
Jujuy, CE.JUME de Cipolleti, Rio Negro y Mendoza se sumaron a esta
iniciativa con casos que se presentaron desde Buenos Aires y se les acet-
c6 el material necesatio e intercambiando informaciéon que los fue pre-
parando para la experiencia. En nuestro Centro conformamos un equi-
po con Mediadores interesados en intervenir en la especie. A tal efecto
comenzaron a realizar observaciones, prestando luego colaboracién y
asistencia en las tareas de premediacion previstas en la metodologia para
interiorizarse en ellas y de las previsiones del Protocolo de Actuacion,
para llegar finalmente con acompafiamiento tutorial a conducir este tipo
de procesos.

2.8. Recursos tecnoldgicos

En Buenos Aires hemos instalado una Salita Informatica en el
Centro de Mediacion para realizar estas mediaciones. Desde hace un afio
y medio continuamos trabajando en nuevos casos por video llamadas o
por videoconferencia en la Sala de la Corte Suprema de Justicia de acuer-
do con disponibilidades y posibilidades.

Internet

 — ——

Mediador Mediador

Servidor Web - Sistema
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2.9. Equipo de trabajo

Se conformé un equipo de trabajo:

Mediadora y Coordinadora del Proyecto (a modo de Prueba Pilo-
to).

Tres Mediadoras alternativas designadas al efecto.

Ayudantes administrativas a cargo de Libro Especial de Registro.
Armado de Red de Centros Institucionales.

Mediadores/as pasantes en formacion para mediar a distancia.

2.10. Logros
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Desde su implementacién en febrero de 2011, la Co-mediacién
Familiar a Distancia facilité a muchas familias de distintas provin-
cias Argentinas la posibilidad de revincularse mas alld de la distan-
cia.

La articulacién de la mediacién, como método alternativo de
resolucién de conflictos, con las nuevas tecnologias de comuni-
caciones permitié acercar soluciones concretas y asesoramiento
especializado en casos hasta entonces postergados, irresueltos o
archivados por la imposibilidad econémica y fisica de que las per-
sonas se encuentren.

Se han realizado a la fecha con éxito casos de Co-mediacion Penal
a Distancia con el Ministerio Publico de la provincia de Salta institucion
donde hoy, mi compafiero de equipo de la primer experiencia Lic.
Sergio Arch Guerrero se desempefia como Mediador Penal e in-
corpord la metodologia a algunos casos que la requerfan por la
distancia.

Se acaba de realizar una experiencia de Co-mediacion a Distancia
sin videoconferencia por falta de recursos tecnolégicos en alguno
de los puntos donde las partes se encontraban, lo que fue suplido
con el recurso humano del equipo de Mediadores conformado al
efecto que facilit6 la negociacion a distancia de las partes involu-
cradas.

Otras instituciones como el Ministerio de Justicia de la Nacion
durante el corriente aflo intentaron replicar nuestra experien-
cia.
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También, e impulsada por la Dra. Gladys Stella Alvarez, quien
me invitara a participar de las Primeras Jornadas de Capacitacion
sobre Restitucion Internacional de Menores realizadas en la Corte
Suprema de Justicia de nuestro pais en el 2013, consideramos que
esta metodologfa puede ser un antecedente valido para las pro-
puestas de Buenas Practicas de Mediacién en el marco del Con-
venio de La Haya de 1980 para casos de sustraccién o retencion
de menores.” Si bien refiere a un contexto de caracteristicas dife-
rentes, el dispositivo que propongo, en dltima instancia, intenta y
propicia soluciones amistosas en los conflictos familiares donde se
encuentran implicados fundamentalmente los nifios.

Algunas estadisticas que a la fecha de la presente publicacién que-
daron desactualizadas por los nuevos casos trabajados.

SITUACION PREVIA
PEDIDOS DE MEDIACION CON
REQUERIDOS EN OTRAS PROVINCIAS.
Periodo 2009/Junio 2011

MEDIACION PRESENCIAL
H NO MEDIADOS

CENTRO DE MEDIACION DE LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES.

Guia de Buenas Pricticas en virtud del Convenio de L.a Haya del 25 de octubre de 1980 sobte
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. El articulo 7 del Convenio de
1980 establece que las Autoridades Centrales ‘deberan adoptar todas las medidas apropiadas
que permitan [...] garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucién amiga-
ble’. Los Convenios de La Haya mas recientes en materia de familia mencionan expresamente
el uso de la mediacion, la conciliacion y otros procesos andlogos.
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PEDIDOS DE MEDIACION CON REQUERIDOS EN
OTRAS PROVINCIAS 2011/2013

¥ MEDIACION A DISTANCIA
“ MEDIACION PRESENCIAL
¥ NO MEDIADO

CAUSAS VS: SIN CENTRO DE MEDIAC./

NO INTERESA MEDIAR. /IMPOSIBLE
CONTACTAR A REQUERIDO/FALTA DE
RECURSOS HUMANOS Y/O TECNOLOGICOS

CENTRO DE MEDIACION DE LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES.

PEDIDOS DE MEDIACION CON REQUERIDOS EN OTRAS
PROVINCIAS (2009-JUNIO 2014 )

PRESENCIALES
14%

M.A.D.
28%

M.A.D.otros
medios
TECNOLOGICOS
2%

SIN MEDIAR
56%

CENTRO DE MEDIACION DE LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES.

wewve) RESULTADOS DE LOS EFECTIVAMENTE

204 COMEDIADOS A DISTANCIA 2009/2014
1%

A

\

JACUERDO

/ INO ACUERDO
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2013 DISTRITOS REQUERIDOS
2011/2013
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CENTRO DE MEDIACION DE LA UNIVERSIE}Q&'JE BUENOS AIRES. @

PARTICIPACION A NIVEL PAIS DE PROVINCIAS
CUYOS REQUERIDOS RESIDEN EN ELLAS (2009/2014)

2014

SANTA FE
FORMOSA

Jujuy
CATAMARCA
MENDOZA

SANTA CRUZ
SANTIAGO DEL ESTERO
CORRIENTES
TUCUMAN
NEUQUEN

BUENOS AIRES
TIERRA DEL FUEGO
RIO NEGRO
MISIONES

SALTA

ENTRE RIOS
CHACO

SANJUAN
SANLUIS
CORDOBA

0,00% 5,00% 10,00% 15,00% 20,00%

CENTRO DE MEDIACION DE LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES.

PARTICIPACION A NIVEL PAIS DE PROVINCIAS
CUYOS REQUERIDOS RESIDEN EN ELLAS (2009/2014)

SANTA FE
FORMOSA
2014 JUIY f 5% CORDOBA

2% 11%
% \ SANLUIS

3%
MENDOZA
5%

DEL ESTERO 2%

SANTIAGO SANTA CRUZ

CORRIENTES

—

\

/ CHACO
5%

ENTRE RIOS
6%

SANJUAN
5%

———
TUCUMAN
2% NEUQUEN
2%
BUENOS AIRES
9%

TIERRA DEL FUEGO
5%

RIO NEGRO

MISIONES
6% 6%

CENTRO DE MEDIACION DE LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES.
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ota DISTRITOS REQUIRENTES
3% 3%
H SALTA
1%
/ B MISIONES
1 SAN LUIS
H MENDOZA
80% H CENTRO
UBA
PROVINCIAS SOLICITANTES
2014

SANLUIS, 3,85% MENDOZA, 1,28%

MISIONES, 1,28%
SALTA, 10,26%

UBA, 83,33%

CENTRO DE MEDIACION DE LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES.

2.11. Conclusiones

La experiencia inicial se ha convertido en un proyecto exitoso de
alcance global y social. Las experiencias se multiplican y nosotros aposta-
mos fervorosamente a esta herramienta intrinsecamente informal como
es la mediacién, para que ningun formalismo, burocracia o reglamenta-
ci6én obstaculice el deseo de las personas de re-establecer la paz en las re-
laciones familiares y la posibilidad de Acceso a Justicia. El Poder Judicial,
al intervenir homologando los acuerdos, resolvié con creatividad, dando
acogida a nuevas formas de velar por el bienestar de las familias. Festeja-
mos el potencial de esta practica social que hemos abrazado como pro-
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fesionales, con mucha pasién y con amor, ingrediente indispensable para
encarar estas aventuras. Por ltimo, queremos destacar con fundamental
importancia la calidad de los resultados con independencia de la forma-
lidad de los acuerdos. La posibilidad de los encuentros ha re-establecido
comunicaciones y relaciones que se encontraban interrumpidas ha po-
sibilitados charlas de los padres con sus hijos a través de la pantalla, ha
permitido que algunos de sus participantes expresaran cosas como estas:

“Cambio la bronca que tenia por dentro, digamos volver a nacer de vuelta.

Tenia un problema en la mente que. .. como te puedo explicar no me dejaba tranguilo
3y lo resolvi con esta forma, tan rapido, crei que nunca iba a darle solucion a esto era
como una cosa en mi cabeza gue no me dejaba vivir.

“Eso de la camara, volver a ver la cara de Marcelo, se me puso la piel de gal-
lina”. “Era un peso este tema, no me animaba, no estaba segura de que hacer, abora
siento seguridad”.

“Hasta ahora todo se habia mangjado con papeles, verlo después de tantos
anos, saber que existe y estd vivo™. .. “siento que puedo volver a empezar, estaba tra-
bada por esta historia, pude decir cosas que necesitaba decir”. .. “fue una experiencia
sanadora en el sentido humano’.

“Pudimos bablar, yo no tenia esperanza de poder lograr algo, pero abora estd
todo mids que bien”.

Creemos que estas palabras nos permiten concluir que esta nueva
practica se ha convertido en un proyecto exitoso de alcance global y so-
cial, en el que nuestro Centro de Mediacioén de la Facultad de Derecho
es pionero absoluto, liderando una practica sistematizada y unica con
estadisticas y acuerdos homologados judicialmente a nivel nacional.






3. ALGUNAS REFLEXIONES RESPECTO DE LA ENTREVISTA INICIAL
Y AUDIENCIAS TANTO DE MEDIACION COMO JUDICIALES. UN
ENFOQUE PEDAGOGICO

Glenda Julia Alimen’
Karen Gonnet

3.1. Introduccion

Este trabajo comenzé como una reflexion respecto de los desafios
que encuentra el alumno de abogacia al realizar la materia Practica Profe-
sional en nuestra Universidad de Buenos Aires.

Intentamos focalizar diferentes situaciones facticas, es decir, tanto
en entrevistas como en audiencias de mediacién o judiciales, en las que
los alumnos se encuentran presentes, e interactian con los consultantes y
viceversa. Procuramos abordar, y reflexionar desde el punto de vista de la
oralidad y la comunicacién en el hacer diario como alumnos, y asimismo,
esbozar nuevos desafios y cuestionamientos en su practica profesional
futura.

Asimismo, dejamos planteado que, desde una perspectiva sisté-
mica, este trabajo constituye un aporte a nuestro crecimiento docente y
profesional, que el mismo nos enriquece y nos motiva.

Destacamos las variadas situaciones en que los propios alumnos
emergen con condiciones innatas de docencia y que nos ofrecen nuevas
alternativas y opciones desde lo profesional y lo Humano.

Conceptualizamos que nuestra materia constituye una especie de
aula-tallet’, que implica, el aprendizaje trabajando con problemas reales
en un ambiente “natural”, situacién que combina variados matices que
posiblemente escaparan a nuestro analisis.

1. Abogada y docente de la materia Practica Profesional de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la UBA.

2. Abogada y Mediadora. Jefe de Trabajos Practicos de la materia Practica Profesional de la Facul-
tad de Derecho y Ciencias de la UBA.

3. Coincidimos asi con lo expresado en Bongarra, C.: “El aula-taller como estrategia de ensefian-
za”, Reflexcion Académica en Diseio y Comunicacion N° XIV. [ISSN: 1668-1673] XVIII Jornadas de
Reflexion Académica en Disefio y Comunicacion, afio 2010.
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3.2. Desarrollo

Si bien la responsabilidad profesional del docente, tanto en su ca-
racter de letrado como de mediador, resulta asimilable a la labor profe-
sional ordinaria, desde el punto de vista pedagogico al docente lo visua-
lizamos como un “facilitador del aprendizaje”.

Alo largo de la cursada de la materia —o co-construccion por parte
de la trfada constituida por consultantes (persona que acude al Servicio del
Patrocinio para consultar juridicamente un caso determinado), alumnos y
docentes— notamos variadas situaciones y observamos que la relacién con-
sultante-alumno y alumno-consultante va atravesando diferentes etapas en
las que habra que apelar y potenciar diferentes habilidades del estudiante.

3.2.1. La entrevista inicial

En dicha entrevista la intervencién del alumno resulta ser mas
pasiva en relaciéon con la del docente. El profesional se encarga primi-
geniamente de encausar la entrevista, de efectuar las preguntas dirigidas
a obtener los datos necesarios para formar lo que serd la estrategia a
seguir y el asesoramiento juridico a brindar al consultante.

El alumno se colocari en el rol de observador, pero con un tinte
activo, toda vez que tomard nota de los datos esenciales que surjan del
relato de los hechos. El alumno observa al docente, quien sera su espejo y
su referente en sus primeros pasos en las entrevistas en las que comenza-
ra a intervenir, desde distintos lugares.

Hsta observacion implica, asimismo, una observacién interna del
propio docente en su propio actuar frente al consultante, ya que cual-
quier actitud que adopte —al ser observada— puede en el caso de ser in-
apropiada, ser trasladada al aprendiz como un vicio. Con esto se quiere
decir que, por un lado, resulta imprescindible que el docente sea caute-
loso en la entrevista del consultante, ya que en ese preciso instante esta
siendo atendido por quienes luego seran sus colegas, y cualquier situa-
cién equivoca, da lugar a un vicio en el aprendizaje del alumno, que luego
lo arrastrard a la practica, tanto en el propio servicio juridico gratuito,
como en su futuro como abogado.

En ese espejo, que es el docente y s reflejo que es alumno, se ma-
nifestara el comportamiento profesional, por lo que en ambos casos se
debe poner especial énfasis en:
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La postura corporal la actitud corporal, la expresion del cuerpo,
cémo me siento en el banco, como me presento frente al consul-
tante, son cuestiones a tener en cuenta al momento de la entre-
vista. Ejemplo: un docente no deberia atender a un consultante
parado, en el pasillo de las aulas o “a las apuradas”. Lo correcto es,
hacer pasar al consultante al aula, saludarlo cordial y formalmen-
te, tomar asiento, y dedicarle el tiempo necesario para la escucha
atenta de su planteo, con total seriedad y atencion.

E/ lenguaje: el lenguaje es muy importante, a la hora de la entrevista,
es conveniente tener en cuenta la utilizacion de un lenguaje coti-
diano, al llevar adelante la charla con el consultante, de modo que
pueda comprender claramente nuestras preguntas e indicaciones
a seguir en torno al asesoramiento juridico brindado. Incluso, hay
que tener en cuenta, que en algunos casos, atendemos a personas
que carecen de instruccion escolar, o que no saben leer ni escribir,
en tal caso, se debe ser los mas claro posible a los fines de que pue-
dan comprender nuestro asesoramiento: “Una explicacion acorde
a la comprensién del consultante”.

E/ aspecto exterior: algunos alumnos se resisten a comprender que
el modo de vestirse no es un dato menor. Pero, el/la abogado/a,
debe incluso guardar las formas en cuanto a su vestimenta, como
lo hace el profesional de la salud, quien utiliza un ambo, el aboga-
do debe llevar vestimentas formales, estar correctamente aseado,
ya que es lo primero que un cliente (consultante) observa de un
profesional (y también su reflejo, el alumno).

E/ comportamiento: resulta también necesario, y mas en la actualidad,
en la cual parece casi imposible mantenerse alejados de nuestros
teléfonos celulares, ordenar a los alumnos que silencien y eviten la
utilizacién de los mismos durante la clase, y mas atn al momento de
la entrevista, dando el ejemplo cumpliendo el docente con tal con-
ducta delante de los alumnos para que imiten esta actitud. Cualquier
distraccion provocada por el teléfono celular, salvo que se trate de
una cuestion urgente, puede ser tomada como una falta de interés al
caso que se estd tratando, e incluso como una falta de respeto.

E cuestionario: generalmente el consultante, tiende a explayarse en
su relato, comentando datos que no resultan imprescindibles en
la exposicion de su conflicto legal. Ante tal situacién, el docente
debe llevar la entrevista hacia el conducto especifico, esto es sin
efectuar cortes abruptos en el relato, sino que por medio de la
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interrupcion cordial se debe hacer preguntas al consultante para
encausar la conversacion, eliminando de tal forma los comenta-
rios improcedentes.

El consultante, en su relato, también sera detenidamente obsetrva-
do por los alumnos. En las primeras entrevistas, los alumnos tienden a
creer la totalidad del relato de los hechos, y a tomar nota de lo conversa-
do. Sin perjuicio de que con el transcurrir del tiempo, el alumno, adoptara
destrezas que le permitiran desgranar lo relatado, y tomar los datos que
realmente importen atinentes al caso planteado.

Es necesario asimismo, transmitir destrezas al alumno para conte-
ner una entrevista en la cual en muchas oportunidades el consultante se
ve desbordado sentimentalmente. Dichas destrezas deberan ser transmi-
tidas desde el hacer diario, simplemente y con pequefios gestos se trata de
contener y tratar de que el consultante se reponga, por ejemplo, acercan-
dole un vaso con agua. Otro recurso puede ser, preguntarle al consultan-
te si desea continuar con la reunién, en definitiva, se trata de humanizar
la entrevista, sin por ello caer en el rol de psicélogos.

3.2.2. La audiencia judicial y de mediacion

En este escenario, observamos que en la mayoria de los casos la
relacién con el consultante se encuentra mas afianzada, resulta facilmente
identificable en este estadio al estudiante comprometido afectivo e intelec-
tualmente con el caso. Queremos destacar la labor del estudiante que resul-
ta singular para el consultante, estamos hablando de ese alumno que logra
constituirse como un referente dentro del aula para la persona que recurre
a nuestro patrocinio. Resulta clara su funcién ya que cuando se producen
en situaciones tensionantes o intensas como puede ser una audiencia de
mediacion, su presencia es vital. Sin importar que en definitiva el asesora-
miento profesional lo dé el profesional a cargo, muchas veces interpretan y
conocen los matices del caso mejor que los propios docentes.

No pocas veces pudimos observar como en dichas situaciones si
no esta ese alumno el consultante se encuentra en una situaciéon de ma-
yor ensimismamiento o pérdida. Por el contrario, cuantas veces pudimos
apreciar que su presencia marca la diferencia y hasta resulta enriquecedor
el acompafiamiento visual y cercano al consultante como observador en
un rol més activo que la entrevista inicial.
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Destacamos que en muchos casos y hasta que se constituye la
totalidad de los participantes de una audiencia de mediacién ese alumno
cubrié mas que meritoriamente el discurso de bienvenida y las presenta-
ciones de una mediacién.

Destacar ese vinculo afectivo y cuasi profesional resulta de im-
portancia ya que resulta positivo en muchos aspectos para ambas partes,
pero que no esta exento —por suerte— de conflictos y aristas, por lo que
nos permitimos realizar algunas humildes sugerencias para abordar esta
relacion tan rica y a la vez diversa.

Por las cuestiones desarrolladas nos permitimos la elaboracién
de sugerencias que a nuestro criterio podrian resultar utiles para enri-
quecer la labor pedagogica y profesional (y viceversa) de nuestro queri-
do Patrocinio. Todo ello sin perjuicio de los indispensables contenidos
curriculares de las materias especificas como Métodos Alternativos de
Resolucion de Conflictos y otras materias similares presentes en el ciclo
orientado, por lo que se aclara que dichos conceptos se veran reforzados
y/o complementados en oportunidad de impattir los contenidos tedri-
cos de nuestra materia especifica Practica Profesional.

3.2.3. La preparacion del futuro profesional: algunas sugerencias
3.2.3.1. El conocimiento de herramientas de comunicacion

Quizas esta es una herramienta para la vida pero conceptualizar
algunos conceptos comunicacionales y apelar a la escucha atenta para
coadyudar a una comunicacion adecuada en la relaciéon de analisis. En-
tender que el mensaje en si ((Qué?) se diferencia del estilo ((Como?) de
la intencionalidad (¢Para qué?) en esta relacién humana que analizamos y
que evoluciona desde su comienzo hasta su finalizaciéon que no siempre
es al final de la materia, ya que muchos “alumnos” contintian con los
casos en diferentes roles como ayudantes, docentes, etc.

Por dltimo, queremos destacar una técnica como el parafraseo que
asimismo puede tener una importancia sustancial al momento de comu-
nicarse a los fines de chequear que el receptor recibié dicho mensaje.*

4. Las perturbaciones o distorsiones en la comunicacion pueden ser corregidas gracias a la existen-
cia de un proceso de retorno, retroalimentacion o feedback.
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3.2.3.2. La objetividad

Es imprescindible adiestrar al alumno para no hacer del conflicto
del consultante, un caso personal, otorgandole las herramientas necesa-
rias, para poder distinguir el “caso”, y comenzar a preparar la estrategia
desde un perfil profesional.

Una herramienta que viene de la mediacion que puede ser definida
como “suspender el dictado propio” para posibilitar el analisis objetivo.
Intentar evadir a nuestra identificacion o mejor dicho tener en cuenta que
somos humanos y que esta tendencia existe en uno y tenetlo presente
para poder asesorar y tomar decisiones. Para razonar y focalizar en el
conflicto en si, entender que se trabaja con la problematica juridica de
quien solicita nuestra ayuda en el Patrocinio.

3.2.3.3. Técnicas teatrales

Una técnica a introducir en la practica profesional, serfa el adies-
tramiento teatral del alumno, a los fines de ensefiar cémo combinar el
discurso, en los distintos ambitos, ya sea en la entrevista con el consultan-
te, en la audiencia de mediacion, en las audiencias judiciales.

El objetivo de la introduccion del teatro en el ambito del depat-
tamento de practica profesional, es el desarrollo de las capacidades de la
expresion, y de comunicaciéon poniendo énfasis no solo en las habilida-
des lingtifsticas de leer, escribir, escuchar o hablar sino, en la habilidad de
comunicar, de relacionarse tanto con los consultantes, como en un futu-
ro con los distintos actores de lo juridico, ya sea un juez, un empleado de
un juzgado, un cliente, el abogado de la parte contraria, etc.

3.2.3.4. Los métodos alternativos de resolucion de conflictos

Conocemos que muchas comisiones resaltan la importancia de di-
chos métodos pero consideramos que para cambiar la cultura se necesita
un arduo trabajo de afios. Reintroducir en la tematica del conflicto al
alumno para que asimile diferentes modelos de negociacion, pero sobre-
todo visualizar la posibilidad y conveniencia de una resolucion no judicial
del conflicto en beneficio para nuestra triada (consultante-alumno do-
cente), situaciéon que evitara dispendio de energfa, tiempo y recursos con
beneficios satisfactoriamente aceptables.
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3.3. Conclusiones

Respecto de la totalidad de los aprendizajes planteados es nues-
tro deseo incorporarlos ain mas a nuestra practica y no soslayamos que
debemos reflexionar permanentemente respecto de nuestro quehacer
docente en una interacciéon humana compleja como conceptualizamos
nuestra materia Practica Profesional.

Percibimos a nuestra labor docente como mas gratificante que la
labor docente tradicional. Si bien las complejidades y las aristas son innu-
merables, superar los desatios que implican, nos mantiene alertas, activas
y nos enriquece dfa a dia en nuestras respectivas labores privadas. Dicho
en otras palabras, nos nutre de nuevas experiencias.

La preparacion del alumno, primero como observador y luego
como participe de la entrevista, a través de la fluida comunicacion con el
consultante, constituye una tarea requiere de una constante capacitacion,
tanto con la incorporacién de nuevos conceptos respecto del conflicto,
la ensefianza en la habilidad de comunicar y la actualizacién permanente.

Proponemos que dentro de la materia practica profesional se in-
corpore el desarrollo de capacidades de expresion lingiisticas de leer,
escribir, escuchar, corporales, etcétera tanto a través de técnicas teatrales
como de comunicacion.

La dinamica de nuestra materia es tan tica que admite en forma na-
tural la incorporacién de otras disciplinas que fomenten la comunicacién
y la negociacion colaborativa. Si bien la base del ejercicio de la abogacia
es el conocimiento juridico, la transmision eficiente de ideas dependera
de una comunicacién adecuada. Adicionalmente, visualizar y recordar la
posibilidad de una resolucién gestada en términos negociados fomenta la
utilizacion de las alternativas al proceso judicial, contribuyendo a la forma-
ci6én de futuros profesionales solidarios y comprometidos con la paz social.

Entendemos que las técnicas propuestas coadyuvan a desarrollar
una interrelacion en términos de crecimiento positivo en la trfada con-
sultante, profesional docente a cargo y los alumnos, quienes deberfan ser
en definitiva quienes “llevan el caso”.

Por dltimo, queremos destacar que gran cantidad de las sugeren-
cias realizadas en el presente han sido experimentadas (y contintan sién-
dolo) por las autoras en sus respectivos trabajos en las comisiones donde
se desempefian/aron como asi también en muchas otras comisiones en
las que se observa la praxis de las propuestas realizadas, todo ello a sim-
ple vista.
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4. LA MEDIACION UN CAMINO POSIBLE, EN EL AMBITO PENAL.
SU IMPORTANCIA EN LA FORMACION DEL ABOGADO

Maria Evangelina Trebolle'

4.1. Introduccion

Si bien nadie puede desconocer hoy en dia la importancia que
revisten los métodos alternativos de resolucién de conflictos, aun su apli-
cacion en el ambito Penal, no ha tenido el impulso necesario, y si bien las
provincias argentinas e incluso la Ciudad de Buenos Aires han avanzado,
no ha ocurrido lo mismo a nivel nacional, observando un retraso en el
desarrollo de la atencién a las victimas y de procesos restaurativos, que
tiendan a lograr un entendimiento armoénico en el campo social.

LLa carencia educativa, la modificacién de los valores, la frustracion
generalizada por el cambio de paradigmas ha llevado, entre otras causas,
a gran cantidad de personas a situaciones de exclusion, todo ello no con-
tribuye a lograr un clima armoénico para la mejor convivencia.

Ideologias que abogan por la deslegitimacién del sistema Penal
lisa y llanamente, sin proponer medidas concretas donde la politica
criminal que se inserte dentro de una planificacion general, que con-
juntamente con los esquemas educativo, econémico y sanitario ope-
ren en forma coherente, constituyendo lo “represivo” una excepcion
necesaria de “ultima ratio”, tampoco contribuyen a la paz social. Por
ello, ante una situacién angustiante y deficiente como lo es, la actual, se
impone al menos la experiencia siempre util de restaurar los vinculos
con la sociedad dafiada, y sin duda la Mediacién en este campo es un
camino posible.

El hecho de que no haya alcanzado la instancia nacional no debe
ser un obstdculo para desatender esta area de formacion en el futuro
abogado, en ese sentido, desde el Centro de Mediacién, perteneciente al
de Formacién profesional de UBA, trabajamos en algunos casos, que nos

1. La autora es abogada, Mediadora y Master Latinoamericano y Europeo en Mediacién ITUKB.
Se desempefia como mediadora del Centro de Mediacion del Servicio Juridico Gratuito de la
Universidad de Buenos Aires, Docente Fundacion Libra, Inst Superior Seguridad Puablica y Uni-
versidad Nacional de José C. Paz entre otras. Autora y fundadora del proyecto piloto SURCO.
Formadora de Formadores, y autora y co-autora de libros especializados en la materia.
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permitan desarrollar herramientas propias del conflicto relacionado con
la materia Penal.

4.2. Principios de la Justicia Restaurativa y sistema actual

Los métodos Rad suponen un cambio de paradigma, en el acce-
so a justicia principalmente, como lo han demostrado diversos estudios,
como, por ejemplo, la investigacion desarrollada por PNUD?, asi el paso
desde la justicia retributiva netamente, tal cual rige actualmente, hacia
una justicia reparadora, que contenga a todas las personas involucradas,
ofreciendo respuestas también constituye un cambio de paradigma.

Los principios de la justicia restaurativa, proponen una vision mas
humana del sujeto, es decir del hombre, donde se busca como objetivo
la reparacion del tejido social danado, asi “la justicia restitutiva considera
que, para combatir con éxito los efectos del crimen, debemos atender a
las necesidades de las victimas individuales y de las comunidades que han
resultado petjudicadas”.’?

La realidad nos indica, sin indagar mucho mas alla, de ver un noti-
ciero o leer un periddico, que el actual sistema no ofrece respuestas, para
una sociedad cada mas violenta, en donde las personas, no desarrollan
las actitudes necesarias para transitar caminos eficaces para resolver sus
diferencias.

La tradicional aplicacién de la justicia retributiva, basada en la apli-
cacion de la Ley y el castigo como elementos relevantes, nos da cuenta
de un estado social violento, de creciente marginalidad, y de la incesante
recreacion de esta, en carceles no aptas para la resocializacion de los seres
humanos alli alojados, que muy por el contrario adquieren otras habilida-
des superiores en el perfeccionamiento del crimen, percibiendo que no
se les brindaran muchas oportunidades de insertarse dentro del conjunto
social, por lo cual es muy probable que reincidan, cayéndose en un cir-
culo vicioso. Ademas, de no considerar a la victima de un ilicito, como
una parte relevante, o peor aun, cuando es revictimizada por el propio
sistema. “Existe una relacion muy estrecha entre el capital social y la de-
lincuencia. Si definimos el capital social como una norma de cooperacion

2. PNUD Argentina- 2012- Estudio de la Mediacién prejudicial obligatoria.
3. Highton E.; Alvarez, G.; Gregorio, C.: Resolucion alternativa de disputas y Sistema Penal, Bs. As., Ad-
hoc, 1998.
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arraigada en los vinculos que unen un grupo de personas, entonces la de-
lincuencia representa lisa y llanamente ausencia de capital social, puesto
que significa la violacién de una norma comunitaria”.*

Muy por el contratio, la justicia restaurativa o restauradora, parte
de principios que tienen por eje la restauracioén de la relacién humana,
entre los protagonistas del conflicto Penal y la participacion de una socie-
dad responsable. Este tipo de propuestas no pretenden, un cambio como
bien lo sefialan los autores Highton, Alvarez y Gregorio en su trabajo, ya
citado ut supra, en modo repentino sino gradual, a través de la busqueda
de sistemas mas operativos, y respetuosos de la dignidad humana, en pro
de una verdadera paz social construida por todos.

En este orden de ideas, creemos que la Mediacion puede ser una
herramienta que permita abrir estos caminos y explorar alternativas di-
ferentes.

4.3. La Mediacién como un camino posible

La utilizacién de métodos alternativos de resolucion de conflic-
tos en materia Penal, se encuentra plenamente justificada por distintas
razones:

— En primer lugar, coloca a la victima en una situacién de protago-
nismo de la que antes carecia, permitiendo que junto con el res-
ponsable del hecho recompongan la situacién sin incluir en dicho
proceso la necesaria violencia que todo proceso Penal implica.

—  Por otra parte nos permitird acercarnos a la aplicaciéon del De-
recho Penal como ultima opcién para componer los problemas
sociales, descartando los conflictos donde dicha intervencion seria
sin duda perniciosa, tanto para las partes en particular, como para
el sistema —hoy colapsado— en general.

— Por ultimo, la aplicacién de dichas técnicas permitirfa descon-
gestionar el sistema de justicia y dedicar los mayores esfuerzos al
tratamiento e investigacion de los casos que trascienden el mero
interés individual y/o que por su significacién social requieren de
una atencién prioritaria, pero no solamente ello sino que ademas
estos métodos amplia la base del acceso a justicia, entendiéndola

4. Fukuyama, E.: La gran ruptura, Buenos Aires, Atlintida, 1999.
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como acceso a justicia y no acceso a la justicia con la intencién de
ampliar el enfoque de este derecho, de manera tal que no connote
solamente al acceso al sistema judicial sino que incluya el acceso a
formas desjudicializadas de resolucién de conflictos.

Esta mirada mas comprensiva tiene relaciéon con un concepto am-
plio de la administracién de justicia entendida como la oferta se servicios
de tutela que incluyan ademas de la jurisdiccion estatal, mecanismos al-
ternativos de resolucion de disputas, los que consideramos ampliamente
admisibles, ya que el sistema formal por si solo puede resultar insufi-
ciente, por dar un ejemplo, ante la complejidad que suelen revestir los
conflictos en las sociedades que se modernizan.

Esto, naturalmente, permite una seleccion racional de casos, basa-
da en criterios de utilidad social. Lo cierto es que en los afios que llevan
las reformas procesales en las diferentes provincias, y en el caso de Bue-
nos Aires se han desarrollado experiencias en distintos departamentos
judiciales aplicando a una serie mas o menos acotada de casos técnicas
de Mediacién o Conciliacidn, con resultados absolutamente alentadores.

Claro que esa aplicacién ha sido informal, y con disparidad de
criterios y reglas, por lo que pareciera que ha llegado el momento de
reconocer desde la legislacion lo que, a esta altura, es practica corriente.
Ello, claro esta, tendrfa la virtud de uniformar el procedimiento, reglarlo
y hacetlo previsible, sin perjuicio de respetar las particularidades de cada
regién, ain no contamos con datos precisos de su utilizaciéon en Salta,
Rio Negro, Chubut, otras de las provincias donde se viene trabajando.

Debe sefialarse que la utilizacion de la Mediaciéon como herra-
mienta no se inscribe en el abolicionismo, sino en un diverso tratamiento
del conflicto Penal, a partir de una cierta y parcial desjudicializacion, aun
cuando el programa normalmente dependa de los tribunales o se conecte
estrechamente con los jueces que lo utilizan. Se trata de un procedimien-
to distinto, en que participa la victima, el victimario y la comunidad.

Aunque en la postulacién de algunos autores segin las Dras.
Highton y Alvarez la solucién pueda parecer cercana, el planteamiento
de una solucién alternativa a la judicial de los conflictos penales no
constituye abolicionismo, porque en las bases del abolicionismo esta
la desaparicion del sistema Penal. La filosoffa del abolicionismo y del
minimalismo va mds alld de la mera solucién privada o de la busque-
da del descongestionamiento de los despachos, pues detras de su tesis
esta el cuestionamiento de todo el sistema de justicia Penal que parte
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de investigaciones de la realidad propuestas por los criminélogos que

darfan cuenta que el sistema genera mayor violencia que la que trata
de evitar. Sin embargo, en ambas propuestas la palabra tiene un papel

preponderante, y a través del didlogo, la mirada en el ser humano actor

y sujeto pasivo del conflicto es mas certera que la solucién penal hasta
ahora utilizada.

Si pensamos en el delito, como un conflicto que abarca a dos o

mas actores, es probable que nos encontremos con algunas de las si-

guientes circunstancias:

[$2]

6.

Si el conflicto es entre dos personas que guardan una relacion,
puede que compartan ciertos intereses comunes, por ejemplo
en una comunidad pequefia, podrian darse ambitos donde la co-
nexion entre los infractores y victimas sea tal, que permita manejar
intereses comunes a trabajar, a fin de lograr una salida adecuada
para todos los involucrados dentro de ese marco, siempre debe
tratarse, a fin de construir una relacién de futuro.

En el caso de que victima y victimario, solo se encontraron ocasio-
nalmente, debera trabajarse también con ambos en programas que
a uno le permitan readaptarse o reinsertarse dentro de la sociedad
y al otro replantear ciertos habitos o modalidades que lo puedan
convertir en victima de otro semejante.

El tema de los menores es un tema especifico como lo explica la
Dra. Kemelmajer de Carlucci®, por lo cual setfa aconsejable siem-
pre trabajar por la reinsercion de esas jovenes vidas, teniendo en
cuenta que tanto en paises centrales como periféricos, existe una
creciente ola de violencia indiscriminada y segun ciertas estadisti-
cas preocupantes ella podtia deberse segun los mismos estudios a
la existencia de los siguientes sintomas:

. un numero creciente de nifios al cuidado de madres sin pa-
reja y en muchos casos muy jovenes;

. un incremento de los casos de abuso, abandono y maltrato
de nifios;

. la repentina aparicioén de olas de indigentes muy jévenes sin
hogat.®

Kemelmajer de Carlucci, A.: Justicia restanrativa. Posible respuesta para el delito cometido por personas
menores de edad, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2004.

La mayor parte de esa informacién proviene de los datos censales oficiales de los EE.UU.
Stadistical Abstract of United Status...1994-2000 por lo cual si ello sucede en el centro, no nos
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4.4. Compatibilidades entre la Mediacién y un Sistema Penal

Ello no significa que en un caso trabajado mediante algun progra-
ma victima-victimario no exista, condena privativa de libertad u otra se-
gun lo estableciere la Ley, y que en todos los casos sea concebible, y que
ello constituya una tnica solucién. En todos estos programas, es muy im-
portante la participacion de la comunidad involucrada, pues ella también
es dafiada. Las personas, en general, piensan simplemente en deslindar
responsabilidades y no hacerse cargo del problema que las aqueja.

En una sociedad donde una gran mayoria por ejemplo, no cuenta
con las necesidades basicas cubiertas, el que no sufre dichas carencias
no se preocupa, pues probablemente entienda “ab initio” que no es su
problema. El desinterés, la poca participacion, provocarin sin duda un
marco social poco aceptable para el desarrollo de una convivencia pacifi-
ca y respetuosa de las normas.

También debe reconocerse que mas alla de lo que venimos expre-
sando, que segun la legislacion y el modelo del programa, varfa el tipo de
casos susceptibles de acceso a la alternativa “sub-examine”, del mismo
modo que la forma de llevar a cabo el encuentro y el momento en que se
practica la Mediacion.

Con frecuencia, particularmente si el delito es serio, no impide
aplicar la sancién ni de ningiin modo pretende reemplazar el criterio del
juez penal pues, en tales supuestos, los objetivos humanisticos que se
ambicionan son diversos a los de la mera descongestién de carceles y
tribunales y, a los sumo, sera el magistrado interviniente el que tome la
decision final respecto de la pena. En tal sentido esta demostrado que la
prevencién singular postula tomar los hechos consumados y procurar
evitar que vuelvan a suceder cuando esto es posible, o disminuir el riesgo
de su repeticién y hacer que sus efectos sean lo mas inocuos posibles
mediando el trabajo sobre sus victimas, posibles testigos y sus ejecuto-
res. Hasta ahora la carcel ha sido un lugar bastante cerrado (quizas mas
por definicién que por estructura) que proponia hacerse cargo de toda
la situacién de su temporal pasajero pero dicha solucién en pocos casos
se ha verificado” ... porque (probablemente) las razones que llevan a las

queremos imaginar las consecuencias que los mismos sintomas producen en los pafses periféri-
cos como los de Latinoamérica donde nos encontramos insertados

7.  Dominguez, D.: La fuerza de la Libertad. Pasado, actualidad y futuro de las cdrceles para nna Politica
Criminal Preventiva [UC@LP].
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personas a cometer actos delictivos algunas veces tienen raices en pro-
blemas y estilos de comportamiento social que deberfan ser encarados en
forma mas compleja.

No obstante y con otro criterio en cuanto a objetivos a lograr, se
admite con mayor coincidencia como ambito mas favorable a la aplica-
cion de los programas de Conciliacién y Mediacion Penal el de la justicia
juvenil, que es donde se realizan las experiencias de mayor éxito y que
conllevan menor oposicién.

A fin de dar una idea de la magnitud de las practicas, es relevante
sefialar que la Mediacion Penal no es algo exdtico o aislado, pues existen
alrededor de 300 programas en Canada, etc. El grueso de los programas
se dedica a casos juveniles a fin de ofrecer una diversificacion de alterna-
tivas previas a introducir a un nifio en el sistema judicial criminal, la vasta
mayorfa (95%) de los cuales trabaja con asuntos en que han participado
infractores jovenes, no violentos y que no actian en banda, en condiciones
de entablar un dialogo productivo, es decir carentes de habitos de adiccion
sin tratar y que se muestren algin signo de arrepentimiento. Recién dltima-
mente y en pocos lugares, se ha comenzado a trabajar en casos de crimenes
violentos graves, inclusive homicidios, perpetrados por personas adultas, y
ello se inici6 a pedido de victimas que querfan encontrarse con quién habia
cometido el crimen, datos concordantes de distintas obras entre ellas la ya
citada de la Dra. Kemelmajer de Carlucci. En la base de la Mediacion Penal
esta el reconocimiento y toma de conciencia del fracaso del sistema puniti-
vo, casi puramente carcelario, que domina hoy, al decir un juez estadouni-
dense referido al régimen Penal tradicional, bajo la ponderacién que hay un
mal uso o abuso del castigo —considerando Estados Unidos como el pais
que tiene la tasa de crimen mas violento mas alta y el mayo encarcelador
del mundo—, si quisiéramos disefiar “un sistema para la reincidencia”, este
es el modo en que deberfamos disefarlo.

No se puede intentar planificar ninguna politica criminal sin tra-
bajar fuertemente con el norte puesto en la educacién como aspecto
fundamental a tener en cuenta ya que solo la socializacion de los seres
humanos se puede lograr mediante las herramientas que provee un siste-
ma educativo.” Este es integrador por una parte y concientizar al sujeto
respecto de los valores que debe respetar para ser util a s{ mismo y a la
comunidad donde se encuentra inserto.

8. Chouke, EH.: Garantias constitucionais na investigacao criminal, Brasil, Ed. Revista dos Tribunais,
1995.
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Por ello antes de pensar en el abolir el sistema Penal o reducir su
injerencia a un minimo implica necesariamente y en forma previa abocar-
se a la tarea educativa para disminuir los indices de violencia que natural-
mente llevan los seres humanos en su interior.

Convertirlos en seres responsables, conscientes de su lugar en el
mundo, de su necesidad de generar y preservar los escasos recursos me-
diante el trabajo y ser solidarios con sus semejantes, especialmente con
los que los sujetos procrean.

Todo ese factor deviene de un proceso educativo y no se consigue
en forma natural, por lo cual creemos firmemente que debe re-pensarse
la finalidad del esquema Penal previo a decidir su reemplazo.

A fin de plantear, tal vez cambios mas profundos o de negarlos
enfaticamente debemos ser conscientes que con la sancién “per se” solo
se conseguiria subir los indices de violencia, y aplicados a sujetos caren-
tes de valores y educacion el esquema deviene perverso e inutil, pues
muchos de los infractores, en algunos casos de escasisima edad, estarfan
de algin modo involucionando, tal vez por la falta de una educacion y
contencion adecuada.

En este orden de ideas, la solucion alternativa de solucidén de con-
flictos serfa un camino posible e intermedio ya que el sistema descansa
en un solido trabajo de comunicacién tendiente a lograr concientizacion
y acuerdo entre las partes para mejorar su convivencia.

Es obvio que eso no se puede lograr si los sujetos no tienen valo-
res comunes que respetan o una educacion elemental sobre ciertos codi-
gos que deben ser respetados y el porqué de tal ventaja.

Dentro del campo de la ciencia de los derechos del hombre, los
estudiosos de la criminologia han comenzado a observar la victima, es-
tudiando su particularidad, como elemento de relevancia, en la perpe-
tracién de un crimen. Podrfamos decir que no existe identificacién con
la victima, tanto en las novelas, como en la prensa, la trama o la noticia
se centra en el criminal. También ocurre ello, con respecto al Estado, ¢le
interesa al Estado la victima?... creemos al menos hasta el momento, que
no, y en muchos casos el criminal es un chivo expiatorio y representa la
parte desviada de la comunidad que puede poner en peligro la seguridad
del gobierno o del orden social. La victima significa el fracaso del Estado
en su misién de protecciéon y tutela de los intereses de la comunidad.
Existen ciertas victimas de la injusticia social, del abuso del poder, de la
violacién de los derechos humanos, de la marginacion, de la segregacion
racial o religiosa, de la corrupcion etc. que es mejor dejar en el olvido.
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Mendelsohn sostiene que no puede hablarse de justicia si no se tiene en
cuenta a la victima.

En el campo de la proteccion de los derechos y fundamentalmen-
te de la persona, en todo aspecto inherente a su dignidad humana, no
puede dejar de seflalarse como factor de importancia, cuando la persona
es victimizada, ya sea por otro, o por el propio sistema, de algiin modo se
esta desprotegiendo el respeto a los derechos humanos.

De lo expuesto, serfa dable concluir, que la transicién de una jus-
ticia retributiva hacia una restitutiva, o restauradora, segin la denomina-
cién que apliquemos, considerando un sistema procesal donde coexistan
plenas garantias, respetando la dignidad del hombre, buscando un equi-
librio entre los bienes legitimos de la sociedad, la victima y el inculpado,
deviene casi por imperativo la aplicaciéon de la Mediacién en ambitos
penales como un camino posible hacia la plena vigencia del respeto a esa
dignidad humana.

Con la confluencia de todos estos factores, la victimologfa ha al-
canzado su madurez como disciplina cientifica, ocupandose fundamen-
talmente de las indemnizaciones a las victimas, de los programas de ayu-
da y tratamiento a las mismas, de la intervencién de la victima en el hecho
criminal, de la proteccion de las victimas testigo y de la predisposicion de
la victima para poder o no evitar el crimen.

Como contribucién a las ciencias humanas y sociales, se plantea
que “la importancia de la victimologfa radica en su capacidad de explicar
una parte significativa de la experiencia humana, en contribuir a la elimi-
nacion del sufrimiento y en ayudar a mejorar la calidad de vida”.

En este sentido, la formacion del profesional del Derecho tanto
desde la teorfa como desde la practica, implica conocer en profundidad
estos aspectos, en el Centro de Formacion Profesional de nuestra Fa-
cultad, se vivencia el estado de vulnerabilidad de muchos de los consul-
tantes, por lo cual generar programas donde se asista a la victima sera
de gran importancia, pero en nuestro campo que es el juridico, nuestra
misién serd el brindar el acceso a justicia, como entidad formadora de
profesionales involucrados en las problematicas que nos plantea la so-
ciedad hoy.

No obstante, se debe tener en cuenta que la victimologfa no preten-
de enfrentar los derechos de la victima con los derechos del delincuente,
sino establecer en sus justos términos el papel de las victimas, recono-
ciéndose los derechos que le corresponde, pero sin confrontatlos con los
derechos del delincuente, que en todo caso deberan ser respetados.
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Existen areas de caracter estratégico, que nos permitiran, que a
mi modo de ver deben desarrollarse en la formacion del abogado, a fin
de que el profesional tenga una visién superadora en el futuro ejercicio
profesional.

La defensa de los Derechos Humanos: las organizaciones de defensa
de los derechos humanos surgen a lo largo y ancho de América Latina y
responden a la represion de la protesta popular y al descontento social
de los afios setenta, asi como a la usurpacion del poder por parte de
regimenes militares en diversos paises latinoamericanos, provocando las
tragedias de los desaparecidos y sus consecuencias.

Frente a dicha realidad, la cual era agravada por la debilidad y, en
algunos paises, por la complicidad de los sistemas de administracién de
Justicia, los trabajos se desarrollaban dentro del marco de la Declaraciin
Universal de los Derechos Humanos y de los tratados y convenciones propios
de las situaciones de guerra y conflicto interno.

Al no abordar su quehacer exclusivamente desde la éptica de la
victima, los procesos han sido orientados principalmente hacia deba-
tes de politica publica, informes de una situacion general, propuestas
legislativas, reflexiones académicas y campafias amplias de denuncia y
prevencion. En este sentido, se observan muchas experiencias que han
privilegiado intereses colectivos, el discurso y la investigacién por enci-
ma de la intervencion en crisis, las terapias individuales y la restitucion
o la recuperacion del ser humano. Sin embargo, “el clamor de justicia
de los familiares de las victimas, asi como la lucha de algunos abogados,
periodistas, religiosos, magistrados, politicos y activistas internacionales
de solidaridad han conducido a la creacién de comisiones investigadoras
de la verdad”, quedando aun pendientes otros derechos y otras victimas
de ser atendidas.

Los servicios legales alternativos: a fines de los ochenta aparecieron los
programas de acceso a la justicia con una oferta innovadora de progra-
mas de asesorfa legal gratuita para poblaciones pobres. Inicialmente, la
estrategia centrd su impulso en los procesos autorizados por los minis-
terios de Justicia de cada pafs de América Latina y de las universidades,
especialmente por parte de las facultades de Derecho.

Sin embargo, a partir de los afios noventa se adoptaron modelos
empleados por los grupos de promocioén de los derechos y libertades
civiles de los Estados Unidos y las organizaciones sociales y no guberna-
mentales adelantaron proyectos de investigacién socio jutridica, asesotia
y defensa legal, y presionaron por reformas legales a favor de sectores
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marginales y excluidos, tales como campesinos, mujeres, poblaciones de
favelas, comunas y barrios subnormales, empleadas domésticas, grupos
étnicos, nifiez y jévenes.

Asi es como con el correr de los afios, el acceso a justicia y los
métodos alternativos van ocupando su lugar, pero ain muy incipiente en
el sistema Penal y con grandes ausencias en el campo de formacion por
la propia lentitud de la maquinaria burocratica del Estado.

Reforma de la administracion de justicia: en los Gltimos veinte afios, los
paises del subcontinente han introducido muchos cambios legislativos e
institucionales en la justicia formal y comunitaria y especialmente en el
campo de la justicia Penal. Estas reformas incluyen un mayor reconoci-
miento de los derechos de la victima.

Se identifican procesos de reforma en América Latina en cuatro
campos, que responden a la debilidad de los sistemas de administracién
de justicia:

— Incapacidad de ejercer un control social efectivo sobre el crimen,
particularmente el crimen organizado, que genera altos niveles de
victimizacién e impunidad.

— Incapacidad de ofrecer seguridad juridica para los procesos de de-
sarrollo econémico.

— Incapacidad de dar acceso a los conflictos sociales fundamentales
para el desarrollo social equitativo.

Sin tener una perspectiva victimoldgica como consideracién prin-
cipal, las reformas necesitaban dirigir una mayor atencién a la poblacién
vulnerable. No obstante, mientras las reformas conceden un reconoci-
miento formal de la victima del delito, la capacidad institucional ain es
insuficiente para atender la demanda generada y las entidades encargadas
tampoco cuentan con el conocimiento general de los desarrollos regio-
nales o internacionales relacionado con el trabajo con victimas. Esto li-
mita seriamente la posibilidad de que los funcionarios, los voluntarios y
las organizaciones comunitarias alcancen niveles profesionales adecua-
dos para el trabajo con las victimas.

Entrada la década de los noventa, el impulso de la victimologia
ha logrado una dinamica mayor y, aunque sea con evidentes dificultades,
se trabaja actualmente en diversos frentes. Con el proposito de conti-
nuar con el reconocimiento de los logros que nutren la victimologia en
América Latina, a partir del afio pasado se empez6 a unificar criterios
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para seguir con la identificacién de los avances y de los vacios que se
manifiestan en los diferentes paifses. Para este fin, se propone que los
desarrollos de la victimologia en cada pais sean examinados de acuerdo
con siete tematicas, segun se propone desde los estudios mas avanzados
de las asociaciones de victimologfa, asi:

Areas de andlisis
Reconociendo victimas

—  Reconocimiento estatal.

—  Reconocimiento y visibilidad en los medios de comunicacion.
— Instituciones multilaterales reconocen a las victimas.

— El publico en general reconoce a las victimas.

Acceso a la Justicia

— Reconocimiento estatal.

—  Reconocimiento y visibilidad en los medios de comunicacién.
— Instituciones multilaterales reconocen a las victimas.

—  El ptblico en general reconoce a las victimas

Asistencia a victimas

— Reconocimiento de la responsabilidad estatal para los servicios de
las victimas.

— Se crean servicios publicos para las victimas.

— Se establecen servicios comunitarios y de ONG para las victimas.

Capacidad institucional

— Desarrollos Institucionales: disefio de politicas, planeacion, coor-
dinacién y capacidad operativa en entidades publicas, judiciales y
comunitarias.

—  Recursos humanos entrenados para trabajar con victimas.

—  Recursos financieros estan disponibles.

—  Victimas han promovido su propio grupo de apoyo mutuo.
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Legislacion de los derechos de las victimas

—  Reconocimiento legal de los derechos de las victimas.
— Impulso publico de la legislacion para las victimas.

Programas de prevencion para reducir victimizacion

— Publico y no gubernamental. Programas combinan conocimiento,
capacidad institucional y asistencia a las victimas para prevenir vic-
timizacion.

4.5. Conclusiones

Como hemos desarrollado a través de estas lineas, son muchos
los aspectos a cubrir, cada uno de ellos de por si supone un cambio de
visién respecto del sistema establecido, y que ha dado respuesta por afios,
pero que un mundo global y a su vez local, donde sus caracteristicas se
van conformando en el campo de la incertidumbre, la vulnerabilidad, el
riesgo y la complejidad. La preparacion de los jévenes profesionales debe
enfocarse a desarrollar estrategias que les permitan acceder a la busqueda
de soluciones alternativas, flexibles y eficientes, para ayudar a las perso-
nas tanto en el campo juridico, como en otros aspectos que cohabitan en
la situacién de conflictividad diaria, permitiendo interaccién con otros
profesionales de otras disciplinas y llevar a cabo abordajes integrales, es
nuestro deber dentro de los centros de practica profesional, prepararlos
para ello.
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5. ASPECTOS DEL DERECHO COLABORATIVO: UN NUEVO
PARADIGMA DE ACTUACION FRENTE AL CONFLICTO

Panla Engenia Porzio’

5.1. Breves consideraciones

Si hablamos de Derecho Colaborativo, estamos presuponiendo
que podriamos prevenir, administrar o mismo solucionar la existencia
previa de un conflicto, de forma tal que una definicion posible de conflic-
to en general, es la que podrfamos abordar como “una especie o clase de
relacion social en que hay objetivos de distintos miembros de la relacion
que son incompatibles entre si”.?

Mucho se ha intentado definir qué es el conflicto, siendo Freud,
quien lo presenta como una relacion de especie a género, del cual el con-
flicto es el género de la relacion social. No existe el conflicto, si no hay
una relacién social que lo contiene. Para este autor, no es relevante el
conflicto “consigo mismo” sino el conflicto con el otro.

Una nocién mas acabada del conflicto la podemos encontrar en
la obra reciente de Calvo Soler, quien describe al conflicto como “una
relacion de interdependencia entre dos o mds actores cada uno de los cuales percibe que
su objetivos son incompatibles con los de los otros actores (conflicto percibido) o no per-
cibiéndolo los hechos de la realidad generan dicha incompatibilidad (conflicto real)”.?

Sin embargo, el transito con el conflicto interno, no ha sido des-
cartado desde otras miradas, como las que proponen Barusch Bush y
Folger, donde se procura que cada parte potencie su protagonismo y
pueda reconocer su cuota de responsabilidad en el desenvolvimiento
de la controversia y la que le corresponde a su oponente, y comprende

1. Abogada y Mediadora Nacional y de la Provincia de Buenos Aires. Profesora Adjunta por
concurso de la materia Practica Profesional de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
la UBA. Se ha desempefiado como profesora de Derecho Procesal de distintas universidades
nacionales y designada profesora extranjera de la materia Laboratorio de Ensefianza Practica del
Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México. Ha escrito articulos y participado
en libros de la materia. Fue sub.directora del Suplemento de Derecho Procesal de la revista El
Dial.com.

Entelman, R.E: Teoria del Conflicto. Hacia nn nuevo paradigma, Barcelona, Gedisa, 2009, p. 49.

3. Calvo Solet, R.: Mapeo de conflictos. Técnica para la exploracion de los conflictos, Barcelona, Gedisa,

2014, p.11.

89



Paura EuGeENIA Porzio

mas claramente cuales son sus metas y sus intereses en la situacion
dada, comprendiendo que existen decisiones, con respecto a lo que
se debe hacer en la situacién y que ejerce cierto control sobre dichas
decisiones, para lo cual desarrollan los conceptos de revalorizacién y
reconocimiento.

En tal sentido se han desarrollado al menos tres modelos centra-
les para abordar el conflicto e intentar su administracion, gestién y/o
solucion, desde el punto de vista de la Negociacion y la Mediacion. Y
en tal sentido operan el Circular narrativo, Modelo Harvard y el Trans-
formativo, en grandes lineas, y con sus respectivas derivaciones, y adap-
taciones. En lo que respecta a la practica local, se opera con un Modelo
Situacional.

Sin ser objeto de este ensayo, desarrollar en extenso las habilida-
des y técnicas que busca cada modelo en particular, es importante sefia-
lar brevemente sus caracterfsticas, para poder establecer sus principales
lineamientos.

El modelo circular narrativo, cuya creacién se atribuye a Cobb,
parte de las premisas de la teorfa sistémica y de los axiomas de la comuni-
cacion, donde es a través del lenguaje digital y analégico que se construye
e idealiza la realidad. En consecuencia, cuando se modifica la narracion
se cambia la percepcion de la realidad del individuo. Presupone un estado
adversarial, donde el reproche, la justificacién o las acusaciones ya estan
ancladas y presentes en el discurso. El eje central es la comunicacion apli-
cando técnicas y herramientas patra el manejo del discutso.

El Modelo de Harvard, nacido a finales de los afios 70 como parte
del “Proyecto Harvard de Negociaciéon”, también conocido como el mo-
delo de los siete elementos, tiene su origen en las investigaciones realiza-
das por Fisher, Ury y Patton. Su obra, fundamental 57, de acuerdo. .. o, en
inglés, Gerting to YES se convirtié en el libro de negociacion de referencia
a nivel mundial. Estos autores establecieron siete elementos del proceso
que intervienen y se relacionan entre si, siendo el marco de analisis, para
la obtencién de acuerdos donde ambas partes ganan, generando valor,
y no siendo solo una cuestion sometida a lo meramente distributivo. En
dicha obra se enunciaron los principios de la Negociaciéon Colaborativa
en base a intereses, como una tercera opcion a la Negociacién Blanda y
Dura. Es asi que de los principios:

1. “Sepate a las personas del problema”.
2. “Céntrese en los intereses, no en las posiciones”.
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3. “Invente opciones en beneficio mutuo”.
4. “Insista en utilizar criterios objetivos”.

Se derivaron los siete elementos del modelo: la Relacién, los Inte-
reses, las Opciones, la Legitimidad. De la confluencia activa de todos es-
tos principios se forjé el elemento MAAN, (mejor alternativa al acuerdo
negociado), siendo el principal tema frente al que cualquier negociacion
puede fracasar o triunfar. Y los dos elementos restantes, la Comunicacion
y el Compromiso, como presupuestos base de cualquier negociacion.

Como tercer Modelo se inserta en este universo, el Modelo Trans-
formativo, de Bush y Folger su objetivo es el mejoramiento de la situa-
ci6én de las partes comparada con lo que era antes de la intervencion del
Operador. Este ha sido exitoso independientemente de que se llegue a
un acuerdo. La Mediacion transformadora alcanza su dltimo fin cuando
las partes logran su revalorizacion (ezzpowerment) y reconocimiento a nivel
relacional.

Tal como lo hemos enunciado, en la practica de la Mediacion dia-
ria se recurren a varios elementos presentes en estos modelos definidos y
ello se produce ante una situacion dada, la eleccion de la herramienta/s o
técnica/s mas apropiadas para trabajar en dicha problematica.

5.2. El Derecho colaborativo. Algunas precisiones

Las relaciones sociales, tienen un aspecto colaborativo, que no
solo se cifie al Derecho. Dentro del pensamiento econémico actual, pue-
de vislumbrarse la Economia Colaborativa® y el Consumo Colaborativo,
por lo que podriamos aseverar que el Derecho Colaborativo no es una
practica aislada, sino que forma parte de un nuevo paradigma.

“El Derecho Colaborativo, es un miétodo de resolucion de conflictos reciente-
mente introducido en el ejercicio de la abogacia. Se basa en el compromiso asumido por

4. Una red de ciudades asimiladas dentro de la economia colaborativa podtria ser el germen de una
red de regiones colaborativas y, con el tiempo, de naciones colaborativas y asi sucesivamente
hasta llegar a un planeta colaborativo. Esta red global de economia colaborativa propiciatia un
cambio de paradigma absoluto y cambiaria las reglas del juego, tanto para la humanidad como
para el planeta. Bajo esta perspectiva, nos corresponde a todos investigar el potencial del mo-
vimiento colaborativo de efectuar una transformacion social y econémica lo suficientemente
poderosa como para afrontar los retos del siglo XX1”.

Adam Parsons, autor britinico y editor de la pagina web [htpp:sharing.org] Sharing the World’s
Resources (Compartiendo los recursos del mundo).
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las partes y sus respectivos abogados, en el que renuncian voluntariamente a enfren-
tarse en los tribunales, para resolver el conflicto trabajando en connin. Siendo que el
trabajo se realiza en absoluta confidencialidad, y si las partes en cualquier momento
decidieran interrumpir la negociacion, los abogados se retirarian del asunto sin poder
representar a sus clientes en el juicio, de manera que toda la informacion que se ha
obtenido en el proceso previo, quedaria privada de ser expuesta ante los Tribunales.
El proceso colaborative implica una vision multidisciplinaria del conflicto”” Su base
es la Negociacion en Equipo entre los abogados y sus clientes y otros profe-
sionales (notarios, economistas, graduados sociales, psic6logos, psiquia-
tras, pedagogos, cwachs, mediadores, arbitros, terapeutas...) que puedan
colaborar para alcanzar un acuerdo a largo plazo, a través de soluciones
creativas desde los valores de respeto, transparencia, equidad y confi-
dencialidad. Es un proceso en el que las partes son protagonistas en la bisqueda
de soluciones”.
Se pueden distinguir los siguientes principios fundamentales:

— Compromiso en la colaboracion.

—  Autocomposicion de la partes.

— Voluntario.

— Confidencial.

—  Multidisciplinario.

— Inhabilitacién Judicial de los participantes profesionales en un ul-
terior litigio judicial.

El Derecho Colaborativo, pues ingresa a nuestro entender en un
campo mas amplio que el Derecho tradicional. En efecto, “cuando la
Teorfa Pura del Derecho enuncia la norma o principio de clausura (...)
todas las conductas posibles de los individuos que la integran quedan au-
tomaticamente clasificadas en dos grandes categorfas: conductas prohi-
bidas y conductas permitidas”. Ello significa que el Sistema Juridico solo
ofrece soluciones para una parte, seguramente la menor, de los conflictos
posibles entre los miembros de la sociedad para la cual ese ordenamiento
tiene validez y vigencia.

En consecuencia, y por extension, el Derecho Colaborativo, po-
dria también ofrecer soluciones en aquellas cuestiones donde el conflic-
to se da en situaciones que no generan una prohibicion normativa. Y
su campo de accion podria evidenciarse en aspectos conflictivos de la

5. Asociacién de Derecho Colaborativo de Madrid [www.asociaciondederechocolaborativo.com].
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Empresa Familiar, del Derecho de Familia, Comunitarios, y cuales otros
conflictos, que pudieran existir en otras ramas de la sociedad.

Sin lugar a dudas el Derecho Colaborativo, parte de una premisa
basica: el Compromiso Etico. “Lo cierto: la base metodoligica de esta ‘Collabo-
rative Practice’ tiene una raiz ética solida con base en la cnal se puede construir una
solucion equilibrada y satisfactoria para un conflicto de intereses. Esa es la esencia,
es0 ‘lo es todo’. Honestidad, buena fe, comunicacion leal, respeto a los intereses de la
contraparte y blogueo del ‘ventajismo’ .

El gran desafio de esta practica estd en la transformacion de las
conductas conflictivas en conductas cooperativas, o coincidentes, ya sea

desde lo individual o desde lo colectivo.

5.3. Mediadores y abogados colaborativos en nuestro sistema
legal

La Ley 26589, reglamentada por el Dectreto 1467/11, podemos
afirmar que se enrola parcialmente en una concepcion colaborativa, y es
asi que se distinguen los siguientes principios que se le imponen tanto al
Mediador como a los abogados y partes intervinientes:

a) Imparcialidad del Mediador en relacién con los intereses de las
partes intervinientes en el proceso de mediacion;

b) Libertad y voluntariedad de las partes en conflicto para participar
en la mediacién;

o) Confidencialidad respecto de la informacion divulgada por los
participantes en el proceso de mediacion;

d) Promocién de la comunicacion directa entre las partes en miras a
la bisqueda creativa y cooperativa de la soluciéon del conflicto;

e) Celeridad del procedimiento en funcién del avance de las nego-
ciaciones y cumplimiento del término fijado, si se hubiere esta-
blecido.

Es decir que se encuentran planteados los objetivos del trabajo
en Mediacién. Ahora bien, existe una diferencia importante al respecto,

6. Plaza, A.: Mi “conversién” al Derecho Colaborativo: un innovador método autocomposicion
de conflictos de base ética [http://amancioplaza.com/CPr/mi-conversi%C3%B3n-al-dere-
cho-colaborativo-un-innovador-m%C3%A9todo-autocomposici%C3%B3n-de-conflictos-de-
base#sthash. XPe8VRiX.dpuf].
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al menos desde el punto de vista del Mediador y del Abogado Colabo-
rativo. Desde ya el Mediador como tercero interviniente, no resuelve el
conflicto como lo podria hacer un Juez o un Atbitro, se limita a seguir a
la partes, mas no a imponer la solucion, debiendo en el marco de la Ley
Nacional, como en la Ley 13951, guardar un rol imparcial.”

Al Abogado Colaborativo, nada le impide que pueda tener un
campo diferente de accidn, pues no esta sometido a la imparcialidad,
o neutralidad frente al conflicto, y puede participar activamente en la
proposicién de Ofertas, como principio de solucion. Desde la Teorfa del
Conflicto, puede ser enmarcado como un Tercero que si participa en el
conflicto, pudiendo serlo en alguna manera como persuasor, como aquel
que tiene el poder, o peso suficiente para influir en las decisiones a tomar
por las partes frente al conflicto. Su poder estatria dado en su capacitacion
para negociar, su conocimiento del Derecho y del MAAN. Y en la ter-
minologia de Keller, “% permite anto-otorgarse un cierto, aunque reducido, nivel
de independencia desde el cual puede comunicarse, tanto con su parte como con la ad-
versaria, intentando cumplir aquellos objetivos de reducir el nivel de amenaza, generar
mds confianga y facilitar asi el manejo de propuestas, a través de una comunicacion
intermediaria que las partes no pueden suplir por el didlogo directo”.

De la lectura de los principios emanados de la Ley citada, pare-
cerfa demostrarse que el mismo cuerpo normativo, estarfa indicando un
procedimiento a seguir enmarcado en la Practica Colaborativa, maxime
cuando como principio del proceso de mediacion se promueve la conuni-
cacion directa entre las partes en miras a la biisqueda creativa y cooperativa de la
solucion del conflicto.

Ello me permite afirmar por definicién que la practica del Dere-
cho Colaborativo, ha desterrado aquellas practicas abogadiles mas que
comunes, en la que facilmente provocan un escalamiento del conflicto,
obstaculizan la comunicacién, falta de fe en el procedimiento elegido,
proponen pensamientos de suma cero, o aquellas refiidas con la mala fe,
el engafio, y la vileza.

Sin embargo, hay un obsticulo metodolégico, que entendemos
debe ser atendido puntualmente.

Se ha dispuesto por Ley el procedimiento de Mediacién Preju-
dicial Obligatorio para ciertas materias de contenido patrimonial. Esto

7. Aunque al respecto en la practica de la mediacion se ha cuestionado el rol de la imparcialidad del
Mediador, encontrandose favorablemente un rol proactivo. Al respecto vale sefialar la postura
de Mayer, B.: Mds alli de la Neutralidad (2009) y Barusch Bush y Folger: La promesa de la Mediacion
(1993).
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en la practica provoca una diferencia con la practica colaborativa, que
se presume voluntaria, y es asi que al proceso de mediacion asisten sin
distincién tanto las partes y abogados a las que la practica colaborativa no
les interesa, provocando por defecto, una gran cantidad de mediaciones
que no pueden ser aprovechadas en cuanto a su potencial de método
resolutivo y/o comunicacional.

Esto nos lleva a un dilema, cuya resolucién es posible, y para lo
cual deberemos enfrentar la propuesta del nuevo paradigma. Ello atiende
a la formacién del abogado colaborador, el rol del Estado en cierta con-
flictiva recurrente, y a la generacién de confianza en el método.

5.4. Analisis de algunos aspectos que empecen a su desarrollo

Uno de los primeros aspectos a considerar es el rasgo sociolégico
del abogado que suele concurrir a una audiencia de mediacién. Se puede
advertir al menos en el marco de la mediaciones que se llevan a cabo en el
ejido de la provincia de Buenos Aires, que el perfil del abogado puede ser
muy diferente de acuerdo con la zona del conurbano del cual provenga,
o si es de una localidad del interior de la provincia, siendo los aspectos de
formacion y de desarrollo de la actividad profesional, muy diferentes. No
ocurre ello en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, donde
las distancias son menores, y el ambito de ejercicio es territorialmente
mas acotado.®

Es también un dato relevante si el abogado proviene de un estudio
unipersonal, o es miembro de un gran estudio juridico, dado que el poder
de decision sobre el caso, puede ser pleno, escaso o nulo. Demostrando
la practica que quienes asisten a las audiencias de Mediacién en general,
son néveles abogados, con escasa informacién sobre el caso, o sin una
capacidad concreta de decision sobre el conflicto.

Y resulta esencial también el rol que juega el Estado, como con-
tralor de los particulares y mismo de sus actividades, dado que puede
desde una politica publica afianzarse o no el aumento de la litigiosidad.
Vale sefialar al respecto, que uno de los indices actuales de mayor conflic-
tividad esta dado en la materia de los dafios y perjuicios derivados de los

8. Lezcano, J.M.: “Herramientas de Mediacion en el trabajo con abogados patrocinantes”, en Di-
sertaciones, publicacién de las primeras jornadas de Mediacién Previa Obligatoria de la provincia
de Buenos Aires, marzo de 2013, Edicién del Ministerio de Justicia de la provincia de Buenos
Aires-Subsecretaria de Justicia, pp. 89, 90, 91.
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accidentes de transito. Las politicas publicas que pudieran implementarse
desde las areas gubernamentales que rigen el control de las Aseguradoras,
podrian generar caminos alternativos y fomentar las practicas colaborati-
vas en el marco de la Mediacién.

Desde la Justicia, podtia reconocerse a las partes su compromiso
con una solucién negociada, y ello en el marco de la distribucion de las
costas del proceso, premiando aquellas conductas que han contribuido a
la solucién negociada, mas no aquellas que han entorpecido sistematica-
mente la terminacion el conflicto.’

Todos estos datos, no menores, son altamente conspirativos con
el Derecho Colaborativo, dado que ninguna de estas categorias sostiene
por si misma el acercamiento a una negociacién en base a intereses o en
el marco de una practica colaborativa, tal como estan planteadas.

5.5. A manera de conclusién

En el acotado cuadro de este ensayo, podemos advertir los desa-
fios que importa la practica de una Abogacia Colaborativa.

Sin lugar a dudas, existen problemas estructurales en diversas
areas, que provocan que algunos conflictos —aunque estos sean cotidia-
nos— no puedan ser resueltos, ni siquiera puedan ser atravesados por
estas practicas. Desde ya si la alternativa al acuerdo, esta en la posibilidad
del anclaje del conflicto, ya sea desde un sistema lento de justicia, que
favorece el incumplimiento o la no resoluciéon temporanea de los litigios,
y permite la permanencia en el conflicto a bajos costos. Como un Estado,
que cuando es llamado a juicio tiene, pocas o nulas capacidades de lograr
transacciones y acortamiento de procesos, o la falta de preparacion seria
en una ética de colaboracién, —como solo un pufiado limitado de ejem-
plos— ello seguira obstaculizando el desarrollo de estas practicas, siendo
una deuda pendiente y que deberd ser materia de enfoque a tratar segura-
mente en los proximos aflos, y en congresos de la especialidad.

Sin lugar a dudas, y a manera de conclusion, entiendo que gran
parte de la solucion estd en manos de la docencia, donde la materia For-

9. CNCom, Sala C, in re “De Marco, Angélica I. ¢/ Pecci, Ricardo H. y otros s/ ordinario” senten-
cia del 6/10/2015, inédito, “Por todo ello, como bien seiala el juez de la anterior instancia, es
que no puede pasarse por alto la conducta de las entidades bancarias involucradas, ya que una
vez establecida la responsabilidad bien pudieron agilizar la conclusion del conflicto, teniendo en
cuenta el monto comprometido y el prestigio y el nivel profesional del que gozan en plaza.
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macion en la materia practica, tiene el espacio suficiente de accién para la
creacién de una rama asociada a las Practicas Colaborativas interdepen-
diente del Departamento de Mediacién, donde a través de los numerosos
casos que pasan por nuestro Centro, se pueda inculcar al alumnado, esta
visién que ya tiene un desarrollo de practicamente 20 aflos en nuestro
Pafs, y formar un perfil profesional de cara a un nuevo paradigma que
involucre, creatividad a la hora de enfrentar la resoluciéon de cualquier
tipo de conflictiva que se presente en la sociedad, asociandose incluso
con profesionales de otras disciplinas, viendo al conflicto como una enti-
dad multifacética, que no siempre se agota en la virtualidad de la norma
conductual que desemboca como inexorable en el litigio judicial.
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6. UNA EXTRANA ENTRE NOSOTROS. UNA EXPERIENCIA DE
VERIFICACION EMPIRICA EN EL CENTRO DE MEDIACION
PrEjUDICIAL GRATUITO DE LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES

Daniela Gadd;’

Durante los meses de mayo y junio del 2014, los mediadores y el
personal del Centro de Mediacion Prejudicial Gratuito de la Facultad de
Derecho de la UBA estuvieron observando, con expresién entre sor-
prendida, curiosa y perpleja, mi peregrinar de una sala a otra, llevando
conmigo pluma y cuaderno, para anotar meticulosamente el contenido
de las audiencias de mediacion. Y aunque todos parecian saber que estaba
alla para hacer una investigacion, no tuve la ocasion, sino de manera muy
fugaz, de explicar en qué consistia y qué estaba haciendo exactamente.
Aprovecho por tanto la ocasiéon que se me presenta con este articulo,
para ilustrar sobre mi trabajo, aunque sea a grandes rasgos.

Los mediadores somos, a menudo, testigos de esos momentos en
los que, incluso cuando todo parece “perdido”, se produce una forma de
“entendimiento” reciproco que permite a las partes construir un acuerdo
duradero.

Comprender la naturaleza de tal entendimiento y las dinamicas co-
municacionales que lo hacen posible, es el propésito de la investigacion
que estoy llevando a cabo.

En el presente trabajo expondré el enfoque tedrico utilizado, ana-
lizando los aportes de la Teorfa de la Accion Comunicativa de Habermas
y de la Teorfa de Sistemas Sociales de Luhmann, con especial referencia
al funcionamiento de los actos de habla y su funcién en el marco de una
accién comunicativa, asi como me referiré también a la cuestion de la
doble contingencia y al concepto de conflicto como sistema.?

A continuacién, propondré una lectura del proceso de mediacion
a la luz de las teorfas expuestas y describiré algunos resultados parciales
de la verificacién empirica de las hipotesis propuestas. En particular, ana-

1. Licenciada en Derecho y Especialista en Criminologfa Clinica, Doctoranda en Derecho Publico
y Filosofia Juridico-Politica Universidad Autonoma de Barcelona (Espaiia).

2. Habermas define la argumentacién como aquel tipo de habla en que los participantes fematizan
las pretensiones de validez que se han vuelto dudosas y tratan de desempefarlas o de recusarlas
por medio de argumentos.
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lizaré la influencia del factor temporal y de la presencia de los abogados
en las sesiones de mediacién prejudicial.

La accién comunicativa, segun Habermas, es un medio para lograr
una coordinacion de la accidén que tenga su base en el consenso. Mas
detalladamente, se trata de una situacion en la que por lo menos dos su-
jetos realizan un intercambio verbal orientado a entenderse y a alcanzar
un consenso sobre algo en el mundo, coordinando sus planes de accion
de forma dial6gica, con el uso de la argumentacion. En ella, cada actor
intenta motivar al otro racionalmente hacia una accién compartida y con-
sensuada, sobre la base del valor de vinculo que tienen los actos de habla.

Que los actores se entiendan significa, en su expresion minima,
que dos sujetos competentes tanto desde el punto de vista lingiifstico
como interaccional, comprenden de manera idéntica la misma expresion
lingtifstica. Pero ademas, el entendimiento es “la ‘obtencién de un acuer-
do’ entre los participantes en la comunicacion acerca de la validez de una
emision”, donde el acuerdo (Eznigung) seria “el reconocimiento intersub-
jetivo de la pretension de validez que el hablante vincula a ella”.

Para que sea valido intersubjetivamente, el acuerdo no puede ser
forzado o impuesto con el engafio o la violencia. Un acuerdo alcanzado
por estos medios, segin Habermas, tendria una validez objetiva, pero
no (Inter) subjetiva. El acuerdo vale intersubjetivamente solo cuando es
racional, esto es, cuando el hablante plantea una pretension de validez a
la que el oyente puede contestar con un si o con un no, y cuando tanto la
pretension como la respuesta se basan en razones potenciales.

El entendimiento y el consenso, sin embargo, no se limitan a las
pretensiones de validez planteadas por el hablante: se extienden también
ala definicién de la situacién en la que la comunicacion se estd llevando a
cabo. Es decir: es necesario también que, mediante la realizacion de con-
tinuas comprobaciones, los participantes lleguen a una definicién comun
de la situacion y que traten de realizar su planes “de comun acuerdo” con
base en esta. Ello es asi porque los hablantes se mueven y se refieren a
una realidad presupuesta e indefinida, con la cual estan “intuitivamente”
familiarizados. Esta realidad, que Habermas llama mundo de vida y que
describe como “un depdsito de autoevidencias o de convicciones incues-
tionadas, de las que los participantes en la comunicacion hacen uso en
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los procesos cooperativos de interpretacion”, es un trasfondo siempre
presente para los participantes en la interaccion.

La situacion, sobre la cual los hablantes tienen que llegar a una
definicién comun, no es sino un “fragmento” del mundo de vida que
sale de su condicién de indefinicién (se “tematiza”, se problematiza),
poniendo de relieve una realidad contingente sobre la cual se pueden dar
diferentes interpretaciones.

Para llegar a una definicién comun de la situacion, los hablantes
tienen por tanto que modificar su definicién inicial y hacerla concor-
dar con las definiciones de los demas participantes. Ello para evitar que
fracasen tanto el entendimiento como la acciéon: “Los participantes no
pueden alcanzar sus fines si no son capaces de cubrir la necesidad de
entendimiento preciso para aprovechar las posibilidades de acciéon que la
situacién ofrece —o en todo caso— ya no pueden alcanzatlos por via de
acciéon comunicativa”.

En la accion comunicativa, explica ulteriormente Habermas, “to-
dos los participantes armonizan entre si sus planes individuales de accion
y petsiguen, por ende, sin reserva alguna sus fines ilocucionarios”.

El autor se sirve aqui de la distincién entre los componentes de los
actos de habla propuesta por Austin, quien distingue entre actos locuciona-
rios (que poseen significado y con los cuales el hablante dice algo); actos
tlocucionarios (que poseen una cierta “fuerza” ya que con ellos, el hablante
hace algo al decitlo) y actos perlocucionarios (con los cuales el hablante in-
tenta causar un efecto en el oyente por el hecho de decir algo).

Serfa el componente ilocucionario el que permite que se genere un
vinculo entre hablante y oyente, a través de la aceptacion por parte del
oyente de la propuesta comunicativa del hablante, aceptacién que se con-
creta en un acuerdo, no tan solo acerca del contenido de la emisién y de
sus pretensiones de validez, sino también sobre las obligaciones relativas
a las interacciones futuras: “con la fuerza ilocucionaria de una emisién
puede un hablante motivar a un oyente a aceptar la oferta que entrafia su
acto de habla y con ello a contraer un vinculo racionalmente motivado”
y, por tanto, valido intersubjetivamente.

Mientras que el componente ilocucionario esta en la base de la
accién comunicativa, el componente perlocucionario estarfa, en la vi-
sién de Habermas, en la base de una accién que no cumple con los
requisitos de racionalidad y que no tiene la capacidad de generar vincu-
los intersubjetivamente validos. Se trata de la accidn estratégica, es decir,
aquella accion a través de la cual el hablante persigue egofstamente sus
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planes, sin tener en cuenta la posibilidad de llegar a un acuerdo con el
oyente. Nada impide que, para llevar a cabo una accién estratégica, el
hablante se sirva de contenidos ilocucionarios: sin embargo, lo hace
con la finalidad perlocucionaria de ejercer una suerte de influencia so-
bre el otro, sabiendo que, para conseguir sus fines, tiene que hacerse
entender por el oyente y lograr que este asuma las obligaciones que
conlleva la aceptacion de la propuesta. Se tratarfa en este caso de accio-
nes estratégicas “encubiertas”, en las cuales el hablante esta engafiando
al otro para sus fines personales y que carecen del efecto de vinculo,
propio de las acciones comunicativas.

Desde otra perspectiva y no sin perplejidades acerca de la cons-
truccion teorica del ilustre colega, también Niklas Luhmann considera la
comunicacion como el elemento fundamental de los sistemas sociales.
Estos dltimos, de hecho, estarfan formados por redes de comunicacio-
nes, de manera que puede decirse que la posibilidad de lo social se da
unicamente a través de comunicaciones.

Segtn el autor, la comunicacién es un proceso complejo, que no
puede reducirse a la emision de una informacion, ni siquiera a un simple
mecanismo de envio/recepcion de un mensaje. En efecto, para que se dé
comunicacion se precisan tres elementos fundamentales, tres “procesos
de seleccion™:

—  La énformacion, entendida como seleccion de un “repertorio de po-
sibilidades” (es decir, como seleccién entre las muchas informa-
ciones posibles).

— El acto de comunicar, entendido como selecciéon de una conducta
que comunique la informacién “deliberada o impremeditamente”.

—  El acto de entender (comprension), en que se opera una diferenciacion
entre informacién y acto de comunicat, se la observa, se la com-
prende y se la usa como base para la siguiente comunicacién (o, en
palabras de Luhmann: “para la seleccion de la siguiente conducta
de enlace”). La comunicacion siguiente, a su vez, sirve de prueba
de que la comunicacion anterior ha sido entendida. L.a compren-
sion constituye el punto de cierre de la comunicacion.

En la sintesis del proceso de comunicacion concurren, por tanto,
ambos participantes en el proceso (es decir, tanto Ego como Alter). De
aqui, el significado social de la comunicacion, entendida como realidad
emergente de los aportes de Ego y de Alter.

102



6. UNA EXTRANA ENTRE NOSOTROS

En el momento en que la comunicacion se realiza, se manifiesta
la posibilidad de que esta sea aceptada o rechazada. Después de infor-
macion, expresion y comprension, la aceptacion y el rechazo son una cuarta
forma de seleccién que los sistemas tienen a su disposicion pata reaccio-
nar a la seleccién propuesta: una cosa es comprenderla, aclara Luhmann,
otra es aceptarla. Se trata de un tema de especial relevancia para la com-
prension de la reflexion luhmanniana sobre el conflicto, como se verd
mas adelante.

Luhmann concibe por tanto aceptacion y rechazo no tanto como
elementos de la comunicacion, sino como actos de enlace para las con-
ductas futuras, generados por la propia comunicacion.

Otra circunstancia fundamental a tener en consideracion es que
toda comunicacién se da, y es posible en una situaciéon de “doble contin-
gencia”.

Luhmann usa el concepto, que ya habia sido descrito, analizado y
utilizado por Parsons, de manera original para dar una nueva respuesta a
la pregunta de cémo es posible el orden social.

El concepto de (doble) Contingencia, en la visién luhmanniana,
abarca todo aquello que no es “ni necesario, ni imposible; es decir, aque-
llo que puede ser como es (fue, serd) pero que también puede ser de otro
modo”. Define por tanto un espacio de incertidumbre, al cual los parti-
cipantes, Ego y Alter, se enfrentan en el momento del encuentro, cuando
ambos son todavia dos “cajas negras” el uno para el otro.

En tal sentido, la doble contingencia es una fuente siempre presente
de posibilidades infinitamente abiertas, que en el encuentro con el otro se
actualiza “como problema de sintonizacion de comportamientos”.

La doble contingencia por tanto coordina las conductas, permi-
tiendo que emerjan nuevos sistemas, a partir de la incertidumbre y de la
complejidad. En este sentido, es un factor “auto-catalizador”, puesto que
“posibilita la construccion de estructuras sobre un nuevo nivel de orden
en el que se regula cada perspectiva desde las perspectivas mismas” y
sigue formando parte del sistema que se genera, del sistema emergente.

Y es que a medida que un sistema emerge, también se genera (o
regenera) la posibilidad que se den casualidades, entendidas como la falta
de coordinacién “entre los acontecimientos en las estructuras del siste-
ma”, de manera tal que al sistema le queda suficiente desorden para su
propia reproduccion.

A través de la expetiencia contingente, la ausencia de coordina-
cion (la casualidad), se transforma asi en posibilidad de construccion de
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estructuras, porqué el sistema usa la contingencia como una “ocasién
pata la seleccién” de nuevas posibilidades’. Por esta razon, la experiencia
de la doble contingencia es el fundamento de la comunicacién y por tan-
to, de la formacion de los sistemas sociales.

Justamente por la situacién de doble contingencia, cada vez que se
realiza una comunicacion, existe la posibilidad del rechazo.

Cuando el rechazo (la negacién) es comunicado, se da, segin
Luhmann, una contradiccion.

Las contradicciones cumplen la funcion de desestabilizar el siste-
ma, poniendo en duda la seguridad de las expectativas, es decir, poniendo
de manifiesto que hay expectativas irreconciliables®. De este modo, las
contradicciones hacen posible corregir o eliminar las desviaciones, pero
no en el sentido de una reestructuracion de un estado anterior, sino mas
bien como posibilidad de seleccionar cambios ttiles. Funcionan por tan-
to como un sistema de inmunidad, que gestiona lo improbable, lo extra-
fo, sin eliminarlo, y protegiendo las funciones y las estructuras de la des-
truccion: “El sistema no se inmuniza contra la negacion, sino con ayuda
de la negacion; no se protege contra los cambios, sino con ayuda de los
cambios, se protege contra la rigidez de los patrones de comportamiento
habituales que han perdido vigencia respecto al entorno. El sistema de
inmunidad no protege la estructura, sino la autopoiésis”.

Las contradicciones no son todavia conflictos: para Luhmann,
solo se puede hablar de conflictos cuando una contradiccion es comuni-
cada, o cuando “se contradiga una comunicacién”. El conflicto se com-
pone por tanto de dos comunicaciones contradictorias: “Tales casos (...)
se convierten en perturbaciones de la comunicaciéon cuando a un no se
responde con una contra-negacion [Gegennein|, porque esto trae consi-
go la tentacion a permanecer en la negacién y a reforzar el no de ambas

3. Es por esta razén que Luhmann dice que cualquier problema sirve para la emersion de nuevos
sistemas sociales.

4. Contrariamente a lo que se piensa, sostiene Luhmann, la desestabilizacion no es disfuncional,
porqué en realidad los sistemas complejos necesitan producir inestabilidad para poder reac-
cionat, tanto hacia si mismos que a su entorno. En otros términos, la inestabilidad es aquella
“inseguridad del valor de enlace de los acontecimientos”, que estimula la reproduccién au-
topoiética del sistema. En este contexto, sigue el autor, “(la contradiccién) Destruye por un
momento la pretension global del sistema de ser complejidad ordenada y reducida. Por un
momento es, entonces, restituida la complejidad indeterminada, por un momento todo es
posible. Simultineamente, la contradiccion tiene la forma de garantizar, sin embargo, la ca-
pacidad de enlace del proceso comunicacional del sentido... La sefial misma solo advierte, se
enciende, es solo acontecimiento e insinua, entonces, la accién que deberia seguir”. Luhmann

N., op. ¢it., p. 337.
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partes mediante mas comunicacion. En tales circunstancias, hablaremos
de un conflicto”.

Por tanto, Luhmann no concibe el conflicto como una falla en el
proceso de comunicacién, mas bien como una forma de la comunica-
cién, que emplea una de las posibilidades que él mismo mantiene abier-
tas, esto es, la utilizaciéon de la negacion.

Para Luhmann, el conflicto es un sistema social particular, por el
hecho de podérsele entender como una forma especial de doble contin-
gencia, y mas especificamente, una version negativa de la doble contin-
gencia. Sin embargo, se trata de un sistema “parasito”, porque se forma
dentro de otros sistemas y vive, por asi decitlo, a costa de ellos.

Los conflictos, en la visién luhmanniana, son sistemas arbitrarios,
fuertemente integradores, con frecuencia banales, y peligrosos.

Son arbitrarios porque la contingencia negativa presente en ambos
lados los hace surgir casi sin razon aparente: es suficiente el que ambos
supongan (tengan la expectativa de) que el otro esta aplicando los patro-
nes del conflicto (esto es, “lo que dana al otro es una ventaja para mi”),
para que reaccionen al no con otro no.

Son integradores, porque limitan las posibilidades de las partes. El
potencial integrador no es aqui un elemento positivo, mas bien es pro-
blematico. Luhmann entiende la integracién como reduccién de la li-
bertad de los participantes. Decir que los conflictos tienen un nivel de
integracién demasiado alto, significa que todas las acciones de los parti-
cipantes tienden a desarrollarse segin el esquema de la rivalidad, y que
por tanto el sistema alcanza un nivel excesivo de interdependencia, con
lo cual se vuelve insensible frente a su entorno y pierde complejidad. Se
manifiesta una utilizacién recursiva del no, se agudiza la dindmica de “lo
que le produce dafio al otro es un beneficio para mi”, se echa a andar un
mecanismo de generalizacién por el que uno empieza a oponerse a todo.
El problema con el conflicto, es que las partes deben movilizar muchos
recursos que sustraen a otras disponibilidades.

Los conflictos, ademas, suelen ser frecuentes y banales y, a menos que
no se den algunas circunstancias especificas, tienden a desaparecer por si
solos. En palabras de Luhmann: “Los conflictos son formaciones coti-
dianas, surgen en todas partes y con frecuencia constituyen banalidades
que se resuelven rapidamente”. En la mayorfa de los casos, evidencian
una tendencia a la entropia, en el sentido de que tienden a debilitarse,
a desaparecer, o a lo sumo, quedan “encapsulados” sin generar efectos
negativos.
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Sin embargo, si cobran relevancia social mas alla de la interaccion
entre presentes, si el conflicto es significativo no solo para el sistema de
interaccion, sino también fuera de los limites de este, entonces las proba-
bilidades de que el conflicto se acentue y se perpetie, aumentan.

Este serfa el caso en que los conflictos encuentran un punto de
apoyo externo, por ejemplo, si algun tema del conflicto se relaciona con
la politica, o con la moral, o con el Derecho: “... la moral y el Derecho
tienden a fomentar el conflicto al hacer creer a uno de los rivales que su
posicion es correcta y que es posible exponer al adversario al rechazo
publico o atn a la sancion de los tribunales”.

La moral y el Derecho, en este caso, sirven para designar qué con-
flictos particulares asumen interés general, relevancia social. El Derecho,
en particular, proporciona la forma de comunicacién adecuada para tra-
tarlos.

Finalmente, los conflictos son peligrosos y producen dafios en el sis-
tema en el cual se originan (el vecindario, el matrimonio, la familia, etc.).
De aqui, su naturaleza parasitaria: el conflicto tiende a absorber toda la
atencion y todos los recursos del sistemas anfitrion.

La peligrosidad de los conflictos reside ademas en su ser expan-
sivos, recursivos y en que tienden a reproducirse y a crecer. En esto se
puede identificar su naturaleza de sistemas autopoiéticos.

Dado que los conflictos son dafiinos para el sistema, este “crea”
sistemas de inmunidad para “condicionarlos”.

Luhmann aqui no estd tan interesado por la solucion del conflicto,
mas bien por las condiciones bajo las cuales los conflictos son despo-
tenciados o aislados, es decir, condicionados: “Bajo una 6ptica sistémico
tedrica, no nos preguntamos por la ‘solucién’, menos todavia por el “feliz
término’ de los conflictos, sino, sobre todo, por su condicionabilidad”.

En tal marco, Luhmann indica que hay dos formas distintas de
condicionamiento de los conflictos como sistemas:

— la restriccidn de medios: restringir los medios (por ejemplo, prohibir la
violencia) tiene como objetivo el de impedir dafios, pero al mismo
tiempo, aumenta la complejidad del sistema de conflicto, lo per-
fecciona, lo hace continuar;

— el incremento de inseguridad: Luhmann se refiere aqui a la introduc-
cién de terceros en el sistema del conflicto. Se trata de un evento
que posibilita la “desintegracion” del conflicto, ya que la atencién
de las partes se mueve de la contradiccion inicial al intento de ga-
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nar al tercero. Dicho de otra manera, la inestabilidad se conserva,
pero cambia de forma.

La introduccién del tercero hace inciertas las expectativas y por lo
tanto, genera nuevas contingencias, esto es, nuevas posibilidades de se-
leccion y nuevas posibilidades de formacion de estructuras. El conflicto
se transforma, podria decirse, en otras posibilidades de comunicacion.

Ademas, la presencia del tercero hace posible retirarse del conflic-
to (del sistema), sin que esto signifique debilidad.

De lo expuesto deriva, segun Luhmann, que “la participacion de
terceros se haya convertido en la forma mas importante de regulacién de
conflictos”.

A la luz de lo expuesto, vamos ahora a ver de qué manera las
contribuciones de los autores citados pueden usarse para una posible
descripcion de las dinamicas que se producen en el transcurso de la me-
diacion.

Recordamos preliminarmente que la mediacién es un proceso
que, aun prescindiendo de los modelos aplicativos utilizados, tiene una
estructura y algunas caracteristicas de base bien determinadas:

— sirve para gestionar conflictos;

— cuenta con la participacion de al menos tres sujetos (las dos partes
y el mediador);

— esta estructurado en una secuencia de fases;

— utiliza el material comunicativo de las partes:

— no finaliza con la decision adjudicativa del tercero.

Que la mediacién sirve para gestionar conflictos significa, utilizan-
do el lenguaje de Luhmann, que tiene la funcién de gestionar expectati-
vas en relacién con las cuales se ha comunicado una contradiccion.

Cualquier contradiccién comunicada para la cual las partes requie-
ran la intervencién de un mediador es, en principio, objeto potencial de
una mediacion. Lo cual significa que la mediacion, al menos en principio,
no selecciona las expectativas “prometedoras”, como hace el Derecho, mas
bien da cabida a las expectativas que son “prometedoras” para las partes.
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La participacion del mediador juega un papel muy peculiar.

Como hemos visto, Luhmann describe el conflicto como un siste-
ma parasito y altamente integrador que, en cuanto tal, concentra y consu-
me la atencién de los antagonistas, que acaban actuando recursivamente
segun el cédigo de la rivalidad.

La introduccién de un tercero, segin Luhmann, permite “desinte-
grar” el conflicto.” En otros términos, el tercero dirige hacia si (cataliza)
la atencion que las partes, en su actitud de rivalidad, dirigfan el uno hacia
el otro dentro del sistema del conflicto: las partes ahora quieren ganar al
tercero. La intervencién de este genera por tanto inestabilidad en el siste-
ma, liberando asi nuevas posibilidades de seleccionar alternativas.

Ahora bien, Luhmann hace probablemente referencia a un tercero
con poder de decision de la controversia. Sin embargo, su esquema expli-
cativo se puede aplicar al mediador.

En la generalidad de los casos, las partes no saben, por lo menos
antes de empezar la mediacidon, que el mediador no tiene poder para
decidir e imponer soluciones: por tanto tienen la expectativa de poder
hacer valer sus pretensiones, de manera que se les reconozca la razon
en contra del otro. Aun cuando se les aclara el concepto de neutralidad
propio de la mediacién, generalmente en las entrevistas previas y en los
primeros “turnos” del intercambio en la sesién conjunta, el relato de las
partes estd dirigido a convencer el mediador de las buenas razones de
su actuar. En este sentido, se puede observar que la atencién se desvia
de las reiteraciones del sistema, y se orienta hacia nuevas posibilidades.
De allf que, si bien el mediador sea un tercero que, por asi decirlo, no se
deja ganar por las partes, su simple insercion en el esquema del conflicto,
provoca la desintegracion.

Un conflicto “desintegrado”, sin embargo, no es todavia una si-
tuacién en la que las partes puedan llegar a acuerdos vinculantes. Po-
demos decir que es tan solo un terreno favorable, que les posibilita el
pasaje de un tipo de comunicacion basado en la rivalidad, a otro basado
en la colaboraciéon y el consenso, porqué tienen ahora més posibili-
dad de seleccion. El como se dirigira hacia selecciones que permiten
conductas de enlace entre sus respectivos planes de accién, es algo
que podemos describir usando el aporte de Habermas sobre la accién
comunicativa.

5. Recordemos que la introduccién del tercero es uno de los modos que los sistemas de inmunidad
usan para condicionar los conflictos.
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Para ello, tenemos que asumir primero que en la mediacién se
afrontan dos sujetos capaces de racionalidad comunicativa, la cual les
permite plantear sus pretensiones de validez, argumentandolas y defen-
diéndolas con razones.

Tenemos que asumir ademds que las partes no haran uso de com-
ponentes perlocucionarios, para imponer sus expectativas en contra de
las del otro.

En relacién con este ultimo punto, hay que reconocer que en si-
tuaciones de conflicto, el que se realice una accién comunicativa, orien-
tada al entendimiento y al consenso, es algo infrecuente. Es mas bien
comun observar lo contrario, y es precisamente esta la razén por la que
el conflicto tiende a la integracion y a la reproduccion recursiva.

La presencia del mediador, entonces, ademas de desintegrar el
conflicto y abrir asi la posibilidad hacia la accién comunicativa, garantiza
que la fuerza perlocucionaria, con la cual las partes intentan influenciarse
la una a la otra de manera estratégica, quede fuera del proceso comunica-
cional. En otros términos, el mediador estimula el que:

— la comunicacién se oriente al entendimiento, esto es, que las partes
entiendan de la misma manera una determinada expresion lingiifs-
tica, y que estén de acuerdo acerca de la validez de las emisiones
de cada una;

— que las partes lleguen a un acuerdo: esto es, a contraer un vinculo,
reconociendo intersubjetivamente las respectivas pretensiones de
validez y las obligaciones relativas a las interacciones futuras.

Sin embargo, el mediador puede estimular un semejante resultado
solamente si a su vez no persigue sus finalidades de manera estratégica.
Esto es, si no utiliza sus actos de habla con la intencién oculta de dirigir
el proceso comunicacional entre las partes hacia el resultado que él con-
sidere mas oportuno para llegar a la solucion del conflicto. El mantener
en todo momento el equilibrio del proceso, el fomentar la autonomia de
las partes y su capacidad de autodeterminacién, el garantizar la confi-
dencialidad del proceso, son elementos que previenen del peligro de un
actuar estratégico del mediador y que posibilitan que el acuerdo entre los
contendientes se forme de manera intersubjetiva.

En cuanto a las partes, estas, al comienzo de la mediacién, son
todavia una “caja negra” la una para la otra, es decir, experimentan una
situacion de doble contingencia.
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Sin embargo, a lo largo del encuentro, un proceso de explora-
cién reciproca, de confrontaciéon y de construcciéon comun, permite a
las partes gestionar la doble contingencia y modificar las condiciones
iniciales.

Durante una primera fase, cada una de las partes representa su
punto de vista sobre el conflicto, de manera que las respectivas “narra-
ciones” obtienen el efecto de incrementar el espacio de conocimiento
sobre el conflicto.

El intercambio de informaciones aclara progresivamente los tér-
minos de la controversia y permite a las partes entenderse y llegar a una
definicion comun de la situacion. Si el intercambio se interrumpe o se
suspende, el mediador interviene para que recomience, haciendo pregun-
tas y/o estimulando explicaciones.

No solamente las partes tienen que llegar a una definicién comun
de la situacién en la cual se encuentran, sino que también, en términos
de Habermas, tienen que llegar a entenderse y a concordar sobre las
pretensiones de validez que sus actos de habla entrafian. Comprension,
verdad, rectitud y veracidad son las componentes sobre las que descansa
la posibilidad de una accién comunicativa que coordina los planes de
accion de los participantes y les vincula para el futuro. L.a mediacion, por
sus caracteristicas, parece ser una accion de este tipo. De hecho, es sobre
estas pretensiones de validez que las partes se confrontan en mediacion:
la pretension de que lo dicho es verdadero, o conforme a una norma de
conducta o veridico, es decir, correspondiente a las vivencias personales
de cada uno. La asistencia del mediador permite el que la accién comuni-
cativa se lleve a cabo de manera racional, vigilando que las partes puedan
cuestionar y defender sus respectivas pretensiones de validez, hasta llegar
a un entendimiento y a un consenso.

De alli que, a partir de una situacién de reciproca incertidumbre,
y moviéndose libremente durante el proceso de mediacion, las partes
llegan a atribuir un sentido comun, tanto a la historia del conflicto, como
a la relacién entre ellos.

Tal circunstancia les permite alcanzar un consenso sobre la co-
ordinacion de sus planes de accion para el futuro, esto es, les permite
construir un sistema de criterios para la accion futura (una “norma’), que
tiene para ellos un efecto vinculante gracias a la naturaleza del intercam-
bio comunicativo llevado a cabo.

Sin embargo, el valor de este vinculo es peculiar, debido a la cir-
cunstancia de que este se forma en presencia de un tercero.
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En la construcciéon de su teorfa, Habermas se refiere prevalente-
mente a una pareja de hablantes que, como sucede en una negociacion,
intercambian sus argumentos segun criterios de racionalidad, hasta alcan-
zar el acuerdo.® Pero ¢qué pasa si en este proceso se inserta un tercero
con las caracteristicas propias del mediador?

La observacion de los procesos de mediacion conduce a afirmar
que la presencia del mediador afiade algo asi como un “plus”, cuyos efec-
tos repercuten no solamente en el proceso de formacioén del acuerdo,
sino también en la validez de este.

Con su presencia, en efecto, el mediador parece cumplir también
la funcién simbdlica del observador, el neuter, miembro del grupo, que
observa el intercambio entre las partes desde una posicién parcialmente
externa. En cuanto las partes se saben observadas por neuter (esto es,
por el grupo), asumen una actitud objetivizante, entendiendo que sus
respectivas pretensiones de validez son las mismas pretensiones de vali-
dez del grupo y que por tanto, el acuerdo al que llegan, también tendra
valor hacia el grupo mismo. Serfa asi, cémo la presencia del mediador, de
alguna manera, transformarfa un acuerdo privado entre dos partes en un
acuerdo de relevancia publica.

Una ultima observacion acerca de la figura del mediador, concer-
niente a su funcién en el contexto social.

Como se ha visto, Luhmann hace una distincion entre expectati-
vas cognitivas y expectativas normativas. En caso de frustracién de las
primeras, el sistema se muestra dispuesto a aprendet, esto es, a adecuarse
a la situacion y a modificar sus expectativas; mientras que en el segundo
caso, el sistema no estd dispuesto a aprender y por tanto mantiene firmes
sus expectativas. Luhmann afirma que el Derecho tiene la funcién de
estabilizar las expectativas normativas, para la garantia de las cuales, en la
sociedad, se han diferenciado roles bien determinados (los jueces). En
cambio, no se habrian diferenciado roles para la garantia de las expecta-
tivas cognitivas.

Disintiendo parcialmente con el autor, proponemos la hipétesis
de que en la sociedad se han diferenciado roles también para la garantia
de las expectativas cognitivas, y que justamente los mediadores represen-

6. Usamos aqui la palabra negociacidn en su sentido mas general, especificando que, para Habermas,
la negociacion no es una situacion donde se pueda llevar a cabo una accion comunicativa, ya que
en ella las partes intentarfan de conseguir beneficios personales y no un entendimiento mutuo.
Se trataria por tanto de una accién estratégica, cuyo desenlace serfa, a lo sumo, un compromiso
y nunca un acuerdo. Cfr. Habermas J.: Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998.
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tan uno de estos. De hecho las partes, en el proceso de mediacién, man-
tienen firmes sus expectativas tan solo en un momento inicial, mientras
que se demuestran dispuestos a aprender y a modificarlas a medida que
el proceso avanza.

Habra que ver en qué condiciones y con qué efectos, los mediado-
res podran cumplir esta funcion.

Las hipotesis aqui propuestas estan siendo todavia objeto de veri-
ficacién empirica, en diferentes paises y en diferentes contextos de apli-
cacion.

Por lo tanto, todavia es pronto para avanzar evaluaciones definiti-
vas. Se pueden, sin embargo, compartir algunas anotaciones, fruto de los
primeros meses de trabajo de campo.

La investigacion implica, entre otras cosas, la participacion en las
sesiones de mediacion, para observar el intercambio comunicacional en-
tre las partes, y detectar los elementos que pueden concurrir en la forma-
ci6én del acuerdo.

El objeto de la investigacién no es el actuar del mediador, en el
sentido de sus competencias técnicas, ni la utilidad de los modelos opera-
tivos utilizados, ni las ventajas o las desventajas de un tipo de mediacion
con respecto a otro (mediacién prejudicial versus mediacién comunitaria,
por ejemplo). Naturalmente, todos ellos son elementos del “sistema” que
cada mediacion representa, y en cuanto tales, son factores importantes a
tener en cuenta.

Sin entrar, por cuestiones de espacio, en los detalles de la metodo-
logfa utilizada, es util sefialar al menos que, para la recogida de los datos,
se esta utilizando una parrilla construida sobre la base de las indicaciones
de Habermas en cuanto a los actos de habla, integrada por las metodo-
logfas utilizadas en los estudios de sociologia lingtifstica. En particular, se
van registrando:

—  la utilizaciéon de actos de habla constatativos, regulativos y expre-
Sivos;

— el flujo del componente locucionario y del petlocucionario;

— el manejo por parte del mediador del componente petrlocuciona-
rio del que las partes hagan uso;
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— la sucesiéon de los turnos en la comunicacion;

—  los intentos para forzar la neutralidad;

—  los canales de comunicacién disponibles;

— el contexto en el que se desarrolla el proceso comunicacional;
— las formas del mensaje (locuciones simples o complejas, etc.);
— Temas e informaciones proporcionadas por las partes.

La observacion de las mediaciones prejudiciales, a las cuales he
tenido acceso gracias a la disponibilidad del personal del Centro de Me-
diacién Prejudicial Gratuito de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires, es de especial relevancia, ya que en ellas el nimero de
los sujetos intervinientes y los elementos que inciden en el proceso son
superiores a los que se pueden encontrar en otros tipos de mediacion (la
comunitaria, por ejemplo).

La “pareja de hablantes”, en suma, se mueve en un entorno en el
cual su intercambio se produce en presencia de, y a menudo es determi-
nado por, numerosos factores externos, que son peculiares del contexto
judicial.

Dejando de lado, por el momento las repercusiones que pueda te-
ner la obligatoriedad de la mediacién prejudicial, me gustarfa aqui sefialar
las influencia de dos elementos: la distribucion del tiempo y la presencia
de los abogados.

Por lo que se refiere al #empo, nos referimos sobre todo:

— al momento del intercambio. Las partes tienen que estar presentes,
y por ende empezar a conversar, en el momento que les ha sido
notificado por el mediador. En otras palabras, ellos tienen que
adecuar la organizacion de sus actividades personales en funcion
de una fecha sobre la que no han tenido posibilidad de opinar.
Esta circunstancia, de por si bastante usual en la vida judicial, pue-
de tener efectos sobre el intercambio comunicacional. Las partes
pueden, por ejemplo, llegar a la mediacion sin haber podido or-
ganizar un espacio de tiempo suficiente y manifestar apuro (una
frase tipica es: “me tengo que ir a trabajar”, o bien “he dejado la
nena con mi mama y tengo que volver”). El apuro les “obliga” a
una comunicaciéon poco detallada, recursiva, en la que a menudo
se observa falta de atencién y/o concentracion (en este sentido,
el mirar frecuentemente el celular o el reloj es una sefial signifi-
cativa). Al ser la comunicacion descuidada y apresurada, parece
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aumentar la posibilidad de malentendidos con, a veces, el riesgo
de una escalada emocional que compromete la “racionalidad™” del
intercambio.

Otra cuestion relativa al momento del intercambio es la de la dis-
posicién animica de las partes al empezar la mediacién. El sentirse
preparado o no “en ese momento” para enfrentarse al otro y el
saber que no se tiene “otro momento” juegan un papel negativo
sobre la calidad de la conversacién. Puede, por ejemplo, alentar
actitudes de pasividad o sumision, de renuncia a la argumentacioén
(en estos casos, la parte puede manifestar conductas tales como
pedir a su abogado que hable en su lugar).

— al7itmo y a la duracion del intercambio. Las partes realizan el intercam-
bio en una situacion altamente procedimentalizada, es decir que su
conversacion esta sometida a un cierto numero de reglas de proce-
dimiento que definen de antemano la distribucion de los segmen-
tos discursivos. Esto puede observarse, con diferentes matices, en
todo tipo de mediacién. Sin embargo, el hecho de desarrollarse
en el contexto judicial afiade la necesidad de cumplir con forma-
lidades tipicas: por ejemplo, elementos como la verifica de la no-
tificacion, o la predisposicion del acta, o la presencia del abogado,
inciden en la determinacién, por ejemplo, del turno de palabra,
o de la interrupcién de una argumentacion, o del reenvio de la
sesion a otra fecha; la presencia del defensor, que por otro lado es
indispensable a los efectos de la validez de la mediacién, es otro
elemento que a menudo altera el ritmo del intercambio, como ve-
remos mas adelante. También la definicién de la duracién de cada
sesion depende menos del avanzar del intercambio argumentativo,
que de las reglas de procedimiento observadas y de la presencia de
los abogados;

— al uso instrumental (o estratégico) del factor tiempo. El tiempo es un ele-
mento tan relevante en el intercambio comunicacional, que a ve-
ces las partes, y sobre todo sus abogados, lo usan con la finalidad
de influir en el proceso para lograr un resultado favorable para
si. Algunos ejemplos observados serfan: el llegar antes de la hora
establecida, en el intento de tener una reunién previa con el me-
diador y de proporcionarle informaciones que podrian desviar

7. Usamos aqui el término en el sentido habermasiano de racionalidad como intercambio de argu-
mentaciones basadas en “buenas razones”.
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la atencién de o hacia temas determinados (lo que identificamos
como un intento de “forzar” la neutralidad); el llegar tarde, con la
finalidad de inducir una sensacioén de apuro; el usar los anticipos
o los retrasos de la otra parte como demostracion de su falta de
fiabilidad; el insistir en la urgencia de cerrar el acuerdo cuando
aun no se han tocado todos los puntos, alegando la necesidad de
concurrir a otra audiencia, etc. En todos estos casos, no solamente
se modifican el ritmo y la duracion de la conversacién, sino que se
producen efectos de alteracién con respecto a la efectividad de las
argumentaciones usadas por las partes (generando, por ejemplo,
la sensacion de que son mas o menos crefbles, o merecedoras de
atencion), o hasta en su contenido (como cuando el abogado se
sustituye al cliente dando una explicacién que no corresponde con
lo que este estaba diciendo).

Por lo que se refiere a la presencia de los abogados, es bastante fre-
cuente observar la superposicion verbal de los letrados con sus clientes,
de manera que los relatos de estos ultimos quedan interrumpidos por la
intervencién del defensor.

De alli que no podemos decir que la comunicacioén que caracteriza
las mediaciones prejudiciales se limite a las partes y al mediador: al con-
trario, ella se extiende al defensor, quien por lo general juega un rol muy
activo en el intercambio comunicacional.

Dependiendo de la actitud que el abogado mantenga a lo largo del
proceso, se pueden observar efectos diferentes.

En cuanto a la posible actitud de los defensores podemos sefalar,
por ahora, varias tipologfas:

— Pasividad: el rol se limita a la presencia y a la realizacion de los
pasos estrictamente necesarios, a “certificar” las diferentes con-
clusiones de la mediacion (acuerdo, reenvio a otra audiencia, cierre
por incomparecencia de la otra parte, cierre por imposibilidad de
acuerdo, etc.).

—  Acompaniamiento del proceso: nos referimos a los abogados que, bien
porque ellos mismos mediadores, bien porque convencidos de
la utilidad de la mediacion para el caso patrocinado, bien porque
convencidos de la utilidad de la mediacion en si misma, mantienen
una actitud respetuosa del trabajo del mediador, a veces alentando
a las partes para que renuncien a ciertas pretensiones a cambio
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de un desenlace conveniente. En estos casos, las intervenciones
suelen ser limitadas, calmadas en el tono y respetuosas del ritmo
del intercambio.

— Obstaculizacion del proceso: el abogado trata de influir con sus inter-
venciones con el objetivo de obtener para su asistido un resultado
favorable, en el sentido del patrocinante clasico. En este caso, el
acuerdo se concibe como un trofeo, que simboliza la victoria lo-
grada. El abogado “obstaculizador”, si considera que el acuerdo
no significa el prevalecer de su asistido en la disputa, prefiere con-
cluir el proceso y seguir “peleando” en juicio. En estos casos, las
intervenciones suelen ser frecuentes, insistentes, agresivas en el
tono e irrespetuosas tanto del trabajo del mediador, como de la
otra parte (variante A). Otra versioén del mismo tipo es la del abo-
gado obstaculizador que, aunque intervenga insistentemente, utili-
za un tono de voz bajo, pide frecuentemente disculpas, manifiesta
acuerdo mientras subrepticiamente sugiere y subraya elementos
favorables a su asistido, manipulando el intercambio en el inten-
to de desviar la atenciéon del mediador hacia el resultado deseado
(Variante B).

Estas tipologias no son estrictas, segun lo que se pudo observar
hasta aqui. A veces, el mismo profesional manifiesta diferentes actitudes
a lo largo de la sesion, aunque algunas combinaciones son ausentes o
menos frecuentes que otras (por ejemplo, hasta el momento, nunca se
observo una actitud de acompafiamiento transformarse en una “variante
A” de la actitud obstaculizador).

El estilo “pasivo” parece el que menos incide en el intercambio
comunicacional. NO estimula un desarrollo “estratégico” de la sesién y
deja al mediador el tiempo y el espacio necesario para fomentar el mutuo
entendimiento entre las partes.

El estilo de acomparamiento del proceso, en cambio, tiene influen-
cia, en el sentido de fomentar tanto una accién comunicativa, como
una accion estratégica. En el primer caso, el abogado suele alentar en
su cliente una actitud de escucha hacia la otra parte, y le ayuda a acla-
rar detalles, sin cambiar el contenido de la argumentacién propuesta
por su asistido. No suele forzar los tiempos del intercambio y contri-
buye para que la expresién emocional vinculada a los contenidos se
contenga dentro de los limites de una comunicacién “racional”. En
el segundo caso, el abogado suele moverse de manera instrumental,
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es decir, trata de controlar la comunicacion para llegar a la resolucion
del conflicto, sin tener en cuenta las necesidades comunicativas de su
cliente, y potenciando las argumentaciones de este, si considera que
podrian provocar una reaccién negativa en el otro. A veces, se dirige
a la otra parte con actitud conciliadora, invitindole a colaborar con
expresiones del tipo: “Estamos acd para hablar y llegar a un acuer-
do...” o “Mejoren las relaciones entre ustedes”. A menudo aconseja
a su asistido que ceda algo para llegar a un compromiso, por ejemplo:
“pensa en la nena, afloja un poco...”. De manera que, en una perspec-
tiva habermasiana, no estaria fomentando un acuerdo racional basado
en un reciproco entendimiento, mas bien un arreglo estratégico de
intereses, que no siempre (o nunca, segin Habermas) lleva consigo
un consenso real. En definitiva, las buenas intenciones, también son
intenciones que pueden mermar la “racionalidad” del proceso comu-
nicacional entre las partes. No es infrecuente observar ademas que
el llamado al dialogo, cuando es (o, lo que es lo mismo, es percibi-
do como) instrumental, provoca reacciones de desconfianza, que se
manifiestan sobretodo de manera no verbal, por ejemplo a través de
“muecas” de ironfa o sarcasmo. En casos como estos, suelen reapa-
recen verbalizaciones reiterativas (por ejemplo, aquellas introducidas
por expresiones del tipo: si si, pero...).

Bl estilo obstaculizador pareceria ser el mas frecuente. El abogado
que pertenece a esta categoria no parece interesado en que se produzcan
un entendimiento o un consenso entre las partes. En tal sentido, cuando
lo ve util para perseguir sus finalidades, interviene para interrumpir el
flujo comunicacional, tanto que esté hablando su asistido como la otra
parte, como el mediador, o introduce temas que no estan siendo objeto
de confrontacion: frases como “¢por qué se prioriza el trabajo de él y
no el de ella?”, cuando las partes se estan poniendo de acuerdo sobre el
horario de visita, obtienen por ejemplo el efecto de interrumpir el inter-
cambio, de desviar la atencion, de desacreditar la otra parte y de generar
confusion. A menudo, interrumpe el discurso de su asistido para susti-
tuirle en la palabra, tanto cambiando de tema, como proponiendo una
aclaracion de lo que el cliente estaba diciendo, depurada de los elementos
que, desde su perspectiva, podrian ser desfavorables, o completamente
transformada, como en el caso siguiente:

(1] P2 (en actitud conciliadora): yo trato de no tener muchos proble-
mas... no me gusta la confrontacion... trato de que X [¢/ hijo] esté un
poco mas con ella.
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(2] M (dirigiéndose a P2): por lo que veo, los dos tienen un interés
muy fuerte hacia X...

(3] A2 (anticipando la respuesta de P2): imi cliente difiere!

[4] P2 (asumiendo una actitud de sarcasmo): yo ya no creo que ella
quiera que X esté bien.

Mientras que en [1] P2 estaba empezando a reconocer algo de la
capacidad parental de la ex mujer, en [4] vuelve a ponerla en duda con
mas énfasis. Entre los dos momentos, la intervencion repentina y agre-
siva del abogado consigue anular el intento del mediador de crear un
“puente” entre las partes, y vuelve a producir la recurrencia del tema “ella
es una madre irresponsable”.

Finalmente, es usual en estos abogados el uso de presiones o ame-
nazas, como por ejemplo: “{Esta es nuestra propuesta, de aca no nos
vamos a movet!”, “Esto o nada, o vamos a juicio”, “Hay cosas que nos
reservamos, cosas graves...”, etc.

En presencia de un profesional de este tipo, no parece darse la
posibilidad de que se desarrolle accién comunicativa alguna. En algunos
casos, no solamente su intervencién impide la formacion de un consenso
racional entre las partes, sino que, como se ha visto, favorece la recrudes-
cencia de la rivalidad. De ahi que el conflicto vuelve a funcionar recursi-
vamente y las partes regresan a un estadio de interdependencia tal, que
les dificulta el acceso a posibilidades alternativas de accion (en palabras
de Luhmann, el conflicto vuelve a “integrarse”). Es bastante evidente,
ademas, que este tipo de actitud tiene influencia también en las produc-
ciones discursivas del mediador, que se ven a menudo interrumpidas, o
neutralizadas o, incluso, manipuladas.

Por su caracter explicito, las conductas instrumentales de la varian-
te A del abogado obstaculizador son bastante faciles de detectar, aunque
no es tan sencillo controlarlas, y sobretodo, contener sus efectos. Ello es
asi porqué echan a andar una cadena de reacciones rapidas y cruzadas, en
cuyo entramado es a veces imposible, tanto por las partes como para el
mediador, retomar el hilo del intercambio argumentativo.

La variante B del tipo obstaculizador, en cambio, es mas dificil de
identificar. Sus intenciones instrumentales suelen estar encubiertas por
una actitud aparentemente colaboradora: en otras palabras, el profesio-
nal de este tipo no amenaza, sino que insinda (por ejemplo, mientras
las partes estan acercandose a un entendimiento, pronuncia en voz baja
una frase del tipo: “me parece que vamos a salir de acd sin acuerdo...”, y
vuelve a generar dudas generalizadas). A veces, su estrategia se revela en
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ocasion de una reuniéon privada, como por ejemplo cuando, después de
haberse mostrado remisivo en la conjunta, empieza la privada desacredi-
tando la otra parte. Por ejemplo: “El sefior X no esta diciendo la verdad,
es un violento...” o0 “Yo sé que él cobra parte en blanco y parte en negro”,
o “Los psicépatas se presentan bien...”.

No es infrecuente que trate de “forzar la neutralidad” con (a veces
no tan) sutiles halagos a la sabidurfa del mediador, o intentando superar
los limites de los roles institucionales: trata, por ejemplo, de instaurar
un clima de compafierismo en la sala, o hace referencia a experiencias
personales para proporcionar una imagen positiva de si y de su asistido.

Los efectos en el intercambio comunicacional son los mismos que
los producidos por la variante A, salvo quizas por la posibilidad, que le
deja al mediador, de un mejor manejo del ritmo conversacional.

Si de una novela se tratase, este articulo tendria que terminar con
un continnard, puesto que el trabajo de verificacién empirica esta aun por
concluir.

Por esta razoén, he circunscrito la presente exposicion al enfoque
teérico de mi investigacion y a algunos de los resultados conseguidos
hasta el momento.

Como se ha visto, el trabajo de campo ha permitido detectar, de
momento, algunos problemas concernientes la posibilidad de que la
mediacion, como accidn comunicativa, resulte en un entendimiento y en
un acuerdo consensuado, capaz de generar un vinculo intersubjetiva-
mente valido entre las partes, por lo que se refiere a sus obligaciones
futuras.

Sin embargo, todavia queda mucho por hacer. Falta, por ejemplo,
examinar detenidamente el contexto normativo en el cual se desarrollan
las mediaciones prejudiciales. La circunstancia de que los mediadores
tengan que cumplir con un rigido protocolo de actos formales, puede
incidir en el proceso de comunicacion entre las partes, en la medida en
que, por ejemplo:

—  determina la distribucién de los tiempos del intercambio comuni-
cacional (por ejemplo, no se puede empezar a hablar antes de que
se haya verificado la regularidad de las notificaciones);
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—  interviene en la gestién de los contenidos emocionales;
—  define la materia a tratar.

Sera asimismo interesante observar en qué medida, segun qué me-
canismos y con qué efectos, el contexto judicial influye también sobre la
posibilidad, para el mediador, de manejar los componentes petlocucio-
narios y de estimular la expresion de los ilocucionarios, en el intercambio
entre las partes.

Y, finalmente, habra que identificar los factores que puedan con-
trarrestar una eventual deriva hacia un desenlace estratégico de las media-
ciones, uno de los cuales es, naturalmente, el actuar del mediador.

Agradeciendo nuevamente la posibilidad que se me ha brindado
desde el Centro de Mediaciéon de la Universidad de Buenos Aires, espero
por tanto poder proseguir con la segunda fase del trabajo de observacién,
para contribuir a la comprension de una practica que, para muchos de
nosotros, se ha transformado en el tema central de nuestras reflexiones.



7. REFLEXIONES SOBRE UN SERVICIO DE MEDIACION EFECTIVO

Daniiin C. D’Alessio’

7.1. Darse por sobrentendido es un lujo

Conviene aclarar el contenido del titulo porque a primer golpe de
vista podria llevar a interpretaciones equivocadas. Cualquier mediador
que tome en serio su profesion sabe que gran parte de su efectividad en
el servicio que presta a la sociedad radica en la constante capacitacién
una vez terminada su formacion basica; pero nada de ello sirve si cada
tanto no revisa su practica.

Se entiende que un profesional es reflexivo cuando metédicamen-
te se detiene a observar varias cosas: sus propias habilidades, sus valo-
res, las teorfas que sustentan sus intervenciones; es decir todo aquello
que hace a poder dar cuenta explicitamente de su forma de ejercer la
actividad profesional; se trata de preguntar coémo lo esta haciendo y res-
ponderse con un alto grado de certidumbre en los motivos y finalidades
que orientan ese movimiento deliberado; en definitiva: es la actividad de
mediar ejecutada segun su plena conciencia que esta afianzada por las
elecciones deliberadas que respaldan sus acciones y procedimientos.

Lo hasta aqui expuesto servirfa para precisar el término reflexiones.
Corresponde ahora el turno a las restantes palabras para lo cual separo
por un lado el servicio que presta un mediador individual de manera
particular y por el otro aquel servicio de mediacion que se ofrece desde
una institucion puiblica del Estado. Me ocuparé solo de esta tltima moda-
lidad y comentaré las distinciones a tenerse en cuenta para aseverar que el
ejercicio profesional desarrollado dentro de ese ambito especifico, o sea
la actividad de mediar, es efectivamente —cerrando el circulo— un servicio
que se presta a la sociedad, siempre y cuando los mediadores tengan en
cuenta el contexto donde trabajan.

Adelanto mi opinién desde ahora cuando digo que, en honor a
la flexibilidad —ya como caracteristica fundamental del proceso de me-
diacién o como perfil requerido del profesional— el mismo mediador se

1. Elautor es Doctor en Derecho de la UBA, Mediador n® 3 del M] y DH de la Nacién y Vicepre-
sidente de Fundacién Libra.
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obliga a trabajar notoriamente de forma distinta cuando lo hace a titulo
personal que cuando actia dentro de una organizacion ¢por qué es asi?
Porque, sin lugar a dudas debe respetar el contexto donde actia; y no es
tanto el tema de como se ve a si mismo en ese lugar, sino mas bien de
cémo lo ven quienes acuden a la institucién para que se les preste un ser-
vicio y de la cual el profesional forma parte. Sobre esto profundizaremos
a continuacion.

7.2. En Roma haz como los romanos

Convengamos que importa mucho comprender el papel esencial
que juega el contexto dentro del cual se despliega la efectiva actuacion
del mediador. La reflexion aludida en el titulo apunta a en dénde ejerzo
mi actividad, en qué lugar pongo en practica mis conocimientos y de qué
forma lo que pueda, sepa y tenga que hacer se vera influido inevitable-
mente por el entorno —tratese de organismo, instituciéon o entidad— que
reiteramos es algo que nos precede y que en el caso se trata de la Univer-
sidad de Buenos Aires (UBA).

Efectivamente, la UBA como institucién puablica y gratuita esta
destinada a la ensefianza superior; proporciona conocimientos especiali-
zados en distintos ambitos del saber y se compone de varias facultades,
entre ellas, la de Derecho. Desde el punto de vista académico, la Facultad
de Derecho de la UBA se divide en Departamentos que son las dreas que
imparten conocimientos juridicos especificos y aqui nos interesa especi-
ficamente el de Practica Profesional porque desde alli se ofrece un ser-
vicio a la comunidad en cumplimiento del mandato expreso del estatuto
que establece la funcién social que debe satisfacer la Universidad.

Dicho en otros términos, La Facultad de Derecho dependiente
de la Universidad de Buenos Aires cumple una doble funcién: no solo
proporciona una formacién tedrica ya sefialada sino ademas una prac-
tica a sus alumnos que es llevada adelante por el Centro de Formacion
Profesional que organiza las actividades de Consultorio juridico gratuito,
Patrocinio Juridico, y Practica Profesional.

Como ya dijimos, nos interesa aqui cémo se ensefla la practica,
cudles son las habilidades propias que deben adquirir los noveles aboga-
dos, qué hacen con todo lo aportado por los consultantes, como estu-
dian, discuten, clasifican y analizan juridicamente el fondo del caso que
les es presentado. Pero ademas esta la tactica de la gestiéon ya que los
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practicantes elaboran la estrategia procesal (en sede administrativa o judi-
cial) para iniciar, desarrollar y darle seguimiento a las causas que atienden.
A esto ultimo necesariamente debe incluirse la via de los métodos altet-
nativos de resolucion de conflictos y mas especificamente el método no
adversarial que se ofrece con la Mediacién.

Hoy dfa, el nuevo modelo de abogado requiere de un cabal cono-
cimiento de los medios alternativos no solo saber de qué se tratan sino
ademas de saber desenvolverse dentro de ellos. En definitiva se trata de
responder cémo acompafiar satisfactoriamente al cliente a una instancia
de mediacion, dado que se trata de ensefiar una atencion personalizada y
brindar un servicio que esté cerca de la gente.

Asf es, la idea central que sostiene este servicio juridico” es con-
sustanciarse con los problemas de la gente no solo a nivel técnico, se le
debe agregar la parte humana de ayuda al necesitado y para ello se ha
establecido que un dfa determinado (miércoles) funcione el Centro de
Mediacién, como un aporte mas de la UBA a la sociedad, y donde los
profesores del Centro, mediadores por cierto, median o co-median en los
casos derivados por las comisiones respectivas.

Por ello, si bien el Centro de Mediacién esta pensado para for-
mar a los alumnos en las nuevas practicas juridicas y ademas es util para
capacitar y formar a nuevos mediadores, el tema no queda ahi, la idea
que recorre a todo el servicio es encontrarle una solucién a los proble-
mas que trae la gente y que muchas veces no pasa por un asesoramiento
o acompafiamiento juridico sino, ante todo, sentirse escuchada. Sobre
todo, cuando el caso es llevado a mediaciéon, pueden verse desplegadas
la funcién social y la misién de ayuda del propio Centro de Mediacion
que por cierto trabaja conectado con un Servicio social y de Psicologia
que le da un enfoque interdisciplinario y le puede brindar un tratamien-
to integral a la problematica que trae el publico al que atiende, siendo
por lo general personas de bajos, escasos o nulos ingresos o recursos.
En realidad, alli se trabaja con sectores vulnerables de la sociedad y
en situaciones donde, insisto, la solucién no pasa por lo estrictamente
juridico.

2. N. del A.: por lo que he visto en otras universidades publicas y privadas latinoamericanas, el
servicio juridico de la Facultad de Derecho de la UBA es, seguramente, el mas grande del pais y
quiza lo sea también asi comparandolo con los de otros paises de la region; nuclea un centenar
de comisiones conformada por profesores y alumnos que atienden consultas y brindan patroci-
nio a un enorme nimero de consultantes a diario y ya sea por la cantidad y la variedad de casos,
proporciona un entrenamiento unico al futuro abogado.
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Para reafirmar lo que acabo de decir, en el Estudio de la mediacion
prejudicial obligatoria llevado a cabo en el 2012 por el Programa Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD) y la Fundacién Libra de Argentina
qued6 evidenciado que la mediacion facilita el acceso a justicia de grupos
habitualmente excluidos del sistema judicial (especialmente vulnerables
o con un acceso diferencial a la justicia formal) y que los servicios insti-
tucionales de mediacién, como el caso de la UBA, sostienen que en un
porcentaje significativo de las atenciones solicitadas por actores sociales
en situacién de vulnerabilidad, es la mediacién publica y gratuita (como
reflejo de la propia universidad) la unica alternativa para tratar su con-
flicto.

Siendo asi, no es extrafio que al confluir un Centro de mediacion
de tales caracteristicas —ligado a servicios sociales y psicologicos—, un
Centro de formacion profesional y un patrocinio juridico gratuito, todos
ellos agrupados por el Departamento de Practica Profesional se desta-
quen en ellos una impronta de responsabilidad técnica que esta determi-
nada claramente por la idea de servicio a la comunidad junto con la pues-
ta en practica de las herramientas e instrumentos adquiridos en y para su
formacién. Es asi que, bajo esas particularidades, tanto los practicantes y
profesores, o si se prefiere: estudiantes y profesionales, interactian con
los requirentes y usuarios de esos servicios brindados desde la Facultad
de Derecho de la UBA.

7.3. Un lugar en el mundo

En lo que concierne al Centro de mediacion, efectivamente debe
ir en consonancia con el resto de los servicios y ser fiel a la sefial dada
por la institucién. Al ser congruente con los motivos fundacionales de
formacion y asistencia, el cuerpo de mediadores también realiza una do-
ble funcién: ensefa a los alumnos y brinda apoyo profesional a la gente
que concurre al Centro. Precisamente es en la mediacion el lugar para
observar el fenémeno de la atencion integral del conflicto que se trac a la
mesa. Allf los mediadores tienen su momento de catedra y llevan adelante
un proceso donde la persona y su problema son un todo.’

3. N.del A.: el modelo tripartito de Personas, Proceso y Problema, conocido como el esquema de las 3P,
me ha sido muy util para poder ensefiar en los ambitos de formacién no solo la estructura sim-
plificada del conflicto sino también la dinamica y roles de las partes y el tercero en la mediacion.
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De modo que, los mediadores pueden llevar a la practica mas li-
bremente lo que saben, porque es su obligaciéon ensefiar y mostrar el
conocimiento, ponerlo a prueba y reflexionar acerca de ¢él. La mediacién
que se realiza en tal contexto cumple con el mandato de atender el caso
desde las maltiples posibilidades (escuelas, enfoques, estilos, paradigmas)
de abordar un caso problematico o conflictivo donde, ademas del Dere-
cho con sus obligaciones, deberes, permisiones y prohibiciones, se debe
tener en cuenta un factor importantisimo: las reales preocupaciones de
la gente.

El mediador es también un docente dentro del ambito del Centro.
Los alumnos de la UBA asistentes concurren a esta suerte de pasantfa de
observacion al mediador o mediadores. El contexto donde actua el pro-
fesional lleva a que prontamente y sin desatender el aspecto legal ni las
implicancias normativas —por ejemplo, la judicializacion del tema llevado
a mediacion— tiene la tarea de revelar el lado social del problema acer-
candose, a la vez, mas al aspecto humano que se asienta basicamente en
la faz emocional de las personas, que en definitiva y a mi entender, es lo
que primard al momento de tomar decisiones. Luego, recién en segunda
linea entrara a regir el aspecto racional. Es por eso que el primer deber,
y quizas el mas importante, de cualquier mediador que trabaje en este
Centro sera, reitero, el de dar contencién.

Me interesa sefialar el contraste del viejo modelo y el nuevo mo-
delo de profesional (abogado o medidor) ya que antes se decia que el
Derecho no tenifa nada que ver con la Psicologia (individual o social); en
cambio actualmente no existe impedimento alguno en afirmar que se ve
y se acepta en las personas —al momento de decidir sobre sus vidas, sus
bienes y sus propios destinos— un alto componente emocional. Lo que es
mejor, hoy dia y desde el campo de las neurociencias cognitivas nos estan
demostrando que los humanos somos seres emocionales que podemos
pensar y razonar, en vez de las antiguas creencias, aunque todavia creidas,
de que en principio somos entes racionales que tenemos emociones.

Teniendo en cuanta lo anterior y lo importante que son las emo-
ciones en el proceso enseflanza-aprendizaje, el mediador del Centro,
rodeado de alumnos-abogados puede hacer surgir en las personas con-
versaciones cruciales, que son aquellas que deciden un rumbo a seguir y
que por tales son motivadoras y emotivas (porque mueven) a conductas
y comportamientos que traeran consecuencias en sus vidas. En aquel
contexto el profesional estd habilitado a desenvolver sus conocimientos
tedricos y practicos con una mayor libertad que la ejercitada privadamen-
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te. Debe ponderarse la generosidad docente y mostrar sencillamente lo
que sabe hacer acudiendo a herramientas y habilidades que se sustenten
por ejemplo en paradigmas restaurativos, en principios transformativos,
en practicas narrativas, en metodologias de solucién conjunta de proble-
mas. En definitiva, debe hacer un amplio uso de los recursos que conoce
y maneja y poder, ademas, explicar por qué esta haciendo eso y no otra
cosa cuando realiza una intervencion.

Es por eso que volviendo al principio del articulo sostengo que
el contexto manda y tiene una incidencia capital en nuestro desempefio
profesional. Quienes hoy alli trabajan o han transitado dejando una hue-
lla imborrable, pueden comprender perfectamente lo que aqui afirmo:
para ser un profesional reflexivo y prestar un servicio efectivo de mediacion no alcanza
con saber explicar el como y por qué hago wi tarea, es necesario también darse cuenta
para quién hago mi tarea. Por lo tanto, dar respuesta habil a ese ultimo inte-
rrogante es lo central de mi articulo.

¢Para quién trabajan los mediadores del Centro de la UBA? Si pen-
samos en términos de efectividad, solo caben dos caminos paralelos y
simultaneos: lo hacen para dos tipos de puiblico, pues por un lado esta el
afuera en la tarea de asistencia profesional a los vulnerables demostrando
un alto compromiso social y, por el otro hacia adentro ensefiando con
generosidad académica a los que vienen detras, con la tradicional libertad
de expresion de aquella facultad para proponer y llevar reflexivamente a
la practica sus conocimientos del nuevo paradigma del profesional del
Derecho que no es otra cosa que ayudar a la gente a valerse por si mismas
para resolver sus problemas.



8. EL COACHING. UN RECURSO EN LA MEDIACION FAMILIAR

Inés Ukasky'

Muchas veces nos encontramos al cierre de una audiencia de Me-
diacién con la mirada perdida en el silencio de la sala, luego de esos con-
fusos momentos de despedidas, apretones de manos que se entrecruzan,
palmadas, a veces solo con un “gracias” y un “buena suerte”, que no
llegamos a identificar a quién es, de quién viene... con rostros que no se
animan ni tan solo a cruzar sus miradas... para despedirse... abatidos,
enojados, decepcionados, tristes. Y sin solucién a su conflicto... parten.

Pero volvamos a la mirada perdida y el pensamiento ensimismado
del mediador, imaginandolo sentado o sentada con la espalda reclinada
en su silla y las manos cruzadas en su nuca nadando en los interrogantes
sobre la complejidad de la mente humana y la simpleza de la pregunta:
“cQué pasé aquir; ¢podria haber hecho algo mas para que estas personas
pudiesen conversar?; ;qué me pasé a mi con esta historia?; ¢qué pensa-
mientos interfirieron en mi trabajo?; ¢qué emociones fluyeron?; sfue el
momento adecuado cuando mi voz interior dijo: —hasta aqui llegué—y se
dispar6 de mi boca: “...bueno sefiores dado que...”.

Todo ello en una rigurosa y curiosa mirada introspectiva que aspi-
ra a la excelencia en la practica de su arte, como a mi me gusta llamarla, y
que buen mediador que se precie de tal debiera realizarse.

Objetivamente no solo por la satisfaccion de la tarea bien cum-
plida, sino también, porque el no hacerlo conlleva no poder medir ni
efectuar ajustes en nuestro modo de trabajar como operadores en situa-
ciones de conflicto y esta mirada no es menor porque también impacta
sobre el éxito econémico en nuestra profesion. Pero este serd tema de
otro espacio.

Posando ahora nuestra mirada en los Actores...

¢Se encontraban en situacion personal, estado emocional, claridad
de ideas bajo su control, de modo tal que les permitiese tomar las mejo-
res decisiones?; ¢cuanto pudimos trabajar con ello?

1. Laautora es Abogada y Mediadora. Se ha desempefiado en el Centro de Mediacién del Servicio
Juridico Gratuito de la Facultad de Derecho de la UBA. Asimismo, se ha especializado en el
proceso de Coaching,
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¢Realmente es posible trabajar estos aspectos conjuntamente con
los abogados de las partes? ¢Es posible trabajar con aquellas emociones
que conspiran con la toma de decisiones asertivas?; scémo apostar a una
genuina capacidad de autocomposicién de las personas, cuando estas no
estan listas para ingresar a un proceso de resoluciéon de conflictos en el
ambito familiar y el mediador no cuenta con herramientas adecuadas
para trabajar esas derivas?

Opino que si es posible trabajar, a veces, muy contadas y excep-
cionales veces, y realmente significa un denodado esfuerzo por parte del
mediador en relaciéon con su energia fisica y emocional. Y esto no es
porque no pueda hacerlo, muy por el contrario si cuenta con los recursos
técnicos y habilidades para trabajar colaborativamente junto a la persona.
La experiencia me ha demostrado que generar contexto para este trabajo
es fundamental, la persona invadida por un estado emocional como el
enojo, la angustia, la decepcion, deseos de revancha, la ira, miedo, orgu-
llo, no esta en condiciones de tomar decisiones beneficiosas.

Y a riesgo de que al decir “decisiones beneficiosas” quizas podrian
surgir otras lineas de pensamiento que sostuviesen que lo que genérica-
mente una sociedad o un individuo pueda considerar bueno otro indivi-
duo pudiese entender lo opuesto.

Me pregunto entonces, donde estd la verdad sobre lo que es o0 no
es conveniente en términos de procesos conversacionales, actitud cola-
borativa, interés de los menores, mutuo beneficio, voluntariedad, neutra-
lidad, autocomposicion, etcétera, etcétera.

Desde mi trabajo como Coach Ontolégica Profesional, Mediado-
ra en la provincia de Buenos Aires y responsable del trabajo de pre-me-
diacién en procesos de Co-Mediacion a Distancia Familiar que funciona
dentro del Centro de Mediacién de la Universidad de Buenos Aires con
la conduccién de la Mediadora Patricia Veracierto y la direccién y acom-
pafiamiento de su Vice Directora Dra. Marfa Cristina Klein, sin duda
alguna ambas disciplinas comparten recursos para trabajar con personas
en situaciones de conflicto interpersonal.

Comparto con los lectores lo acontecido en una mediacién a dis-
tancia, co-mediada entre la mediadora del centro y un colega de la Pro-
vincia de Mendoza, Dic. 2014. Comisién interviniente.

HEscenario previo: requirente mujer, 50 afios, trabaja en casas de
familia en tareas de limpieza, un hijo de 12 afios, vive junto a su hijo en
CABA en un departamento alquilado, menor estudiante. Objeto del re-
clamo: cuota alimentaria. (nunca antes recibié cuota alimentaria) separa-
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da desde hacia 7 afios, divorciada desde hace cuatro afios con la asistencia
juridica provista por profesionales del patrocinio juridico del Centro de
Practica Profesional de la Universidad de Buenos Aires, igual asistencia
en la mediacion que relato.

Requerido: residente en la provincia de Misiones, 54 afios, se en-
cuentra en pareja con quien convive junto al hijo de esta, trabaja en una
empresa de seguridad. Mantiene contacto ocasional con su hijo via ce-
lular.

Posiciones: Ella: “quiero tanto...” /”El es todo lo que puedo
ofrecer hasta que termine de pagar la cuota de la zablet que le regalé...
(el monto que ofrece es $1000 menos los 300 de la cuota objetivamente
exiguo para la manutencién de un menor)

La mediacién va atravesando distintos estadios, avanzan las me-
diadoras en su tarea con mucho esfuerzo, las partes se encuentran muy
ancladas en sus posiciones, el letrado de la requirente comienza a fasti-
diarse, le resulta “ridicula” la oferta (su interpretacién). El letrado de la
otra parte apoya a su cliente. Ella esta enojada, fundamentalmente ofen-
dida, llega a expresar: “...qué se lo guarde a eso, no quiero nadal” “mejor
ir a juicio” y vuelve su mirada a su abogado buscando una respuesta que
dé aliento a las palabras que se escaparon de su boca...y vuelve a sus pen-
samientos... y vuelven a escaparse palabras “...si yo le dije que esto iba
a pasar... yo no quiero ni verlo a este hombre, no sé para qué vine...”.
Sus ojos se llenan de lagrimas, que intenta reprimir hasta que le acerco un
pafiuelo y un vaso de agua. Se avergiienza de estar llorando y se disculpa
ante los presentes.

M representacion de ella: una mujer luchadora, trabajadora, con valo-
res claros en relacion con su responsabilidad por el cuidado y crianza de
su hijo, habla con orgullo de su hijo y menciona que este afio fue aban-
derado. Siente dignidad por trabajar y con ello todos estos afios haberle
dado una crianza digna y que este sea un buen muchacho.

La mediadora ha utilizado todos los recursos a su alcance, hay dos
mediadores trabajando simultineamente, y también hay dos abogados
que estan tironeando un protagonismo delante de sus respectivos clien-
tes. Finalmente la mediadora propone una ultima charla privada con los
letrados solamente, se quedan en ambos espacios solo estos y los media-
dores de ambos centros.

Invito a la requirente a que me acompafie a otra sala. En ese mo-
mento en otro espacio privado, ya mas tranquila la sefiora, le pregunto si
me permitirfa que conversiramos un momento sobre lo sucedido en la
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sala. Cuando me autoriza decido realizar una sesion de coaching aggiornada
al contexto y el tiempo.

Y esta se desarrollé con la siguiente baterfa de preguntas:

Coach: sQué crees que sucedio alli?

Ella: No sé bien...estaba muy enojada, estaba ciega, me ofendio.

Coach: sQuerés que conversemos sobre este enojo?

Ella: si sirve... (duda del recurso propuesto pero tiene conciencia
que necesita ayuda)

Coach: Demos un paso atras antes y por favor, para que me quede
claro, ¢para qué viniste hoy aqui?

Ella: porque yo en realidad... (la interrumpo)

Coach: (le recuerdo que tenemos muy poquito tiempo y que nece-
sito que esté muy concentrada en mis preguntas) y reitero: Mi pregunta
fue: spara qué viniste? Y agrego Jtu respuesta te ruego la comiences con
un: Para...

(se queda mirando...recordando...construyendo un pensamien-
to)

Ella: Para que mi hijo tenga lo que le corresponde de cuota de su
padre, ¢l empieza el secundario y va a tener mas gastos. ..

Coach: Veamos si entendi...quiere decir que no venis por vos?
(ella me interrumpe)

Ella: No! No! Yo trabajé toda mi vida y a mi nunca me pas6 un
peso y yo mantengo a mi hijo y si tengo que trabajar mas, lo voy a ha-
cer...

Coach: ¢Quiere decir que si no fuese por tu hijo aqui no estarfas?

Ella: y...si. [(se esta dando cuenta de algo...)] Pero igual...lo que
ofreci6 es una vergiienza y encima quiere descontar lo que le regalé? Y ni
siquiera anda...?! Sabe todo lo que yo le compro...

Coach: vuelvo sobre el tema... ¢Viniste por tu hijo?

Ella: s

Coach: Volvamos a tu enojo ahora. Te invito que por un momen-
to, solo un momento, te olvides de todo lo que pasé alli, (el tono de mi
voz y mi postura corporal en ningiin momento se alteran, pero determi-
nan claramente un pedido firme, especial) e imagines esta situacion: “Hay
un sujeto que esta a 1000 km de distancia dispuesto a depositar $700 por
unos meses y luego que termine de realizar unos pagos, depositara $1000
todos los meses en una caja de ahorro. Ese dinero tiene un solo destina-
tario, tu hijo. Si no tocaras ese dinero al cabo de 10 meses podtia tener
ahorrado $10.000, mas o menos”. Mi pregunta: ¢le resultarfa beneficioso
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a Pablo tener una “suerte de caja de ahorro” que no sale de tu trabajo,
pero representa una suma de dinero con el que podrias contar en caso de
necesitarlo? No contestes aun. Pensemos. ..

Ahora veamos otro escenario imaginario: “Ningun sujeto esta dis-
puesto a depositar nada voluntariamente. Entonces decidis reclamar por
via judicial a un sujeto determinado que vive a 1000 km de aqui para que
un juez lo obligue a depositar a favor de Pablo determinada suma de di-
nero que vos consideras justa, y ya sabés que no sabés cuando esto podra
ocurrir...si ocurre”.

Ahora si te pido que elijas una historia.

Ella: Y si...no lo habfa visto de ese modo. [(Aun no me ha contes-
tado, pero esta eligiendo una historia diferente)]

Coach: No vuelvo a preguntar, porque en verdad no necesito que
me responda a mi, si es importante que se permita valorar otras posibi-
lidades, una mirada diferente del mismo posible acontecer. Mi objetivo
desde el coaching es ayudarla a que cambie el tipo de observador que
esta siendo.

Aprovecho el dltimo minuto y le cuento una historia que tiene que
ver con las cosas que no nos permite hacer el enojo (entre otras: tomar
buenas/estratégicas/convenientes/beneficiosas decisiones). Habia dos
mujeres conversando, una le decia a la otra sobre la torpeza que habia
tenido a causa de la bronca, el enojo, los celos y el despecho que sintié
cuando rompié con su novio de tantos afios, “j fui tan estipidal...que
cuando di el portazo final, abri la ventana y le tiré a la calle el anillo con
un brillante que me habia regalado y de un tirén corté la cadena con la
medalla con nuestras iniciales en oro macizo y también “sé las arrojé”. ..
ahora que pas6 un poco de tiempo, no puedo describirte lo tonta que
me senti cuando al minuto bajé a la calle a buscar “jmis valores!”
alguien se los habia llevado...

pero ya

Ella: se sonri6... (supongo que habra pensado en cuantas de esas
historias parecidas conocia)

Coach: Bueno...ya tenemos que entrar...pero quisiera antes saber
si te sirvib nuestra conversacion, y si estds mejor para seguir?

Ella: Si. Gracias. ..

Luego al ingreso a la sala, era ya otra persona. Su actitud calma, no
habfa enojo aparente, se la vefa corporalmente en una posicién segura.

No es importante el resultado de esta historia y a fin cuentas no es
mi intencién decepcionar a nadie, asf que lo dejo librado a la imaginacion
de los lectores.
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Ahora lo importante es darnos cuenta que es necesario trabajar
interdisciplinariamente, dentro de las posibilidades de cada mediador o
centro de mediacién, para potenciar el éxito de los procesos de media-
ci6én en el ambito familiar muy especialmente.

La conversaciéon que menciono tuvo como principal y casi Gnica
finalidad ayudar a la persona a neutralizar su estado emocional y que to-
mara ella el control de sus emociones para poder tomar mejores decisio-
nes, va de suyo que al poder controlar sus emociones también le permitié
que clarificara sus objetivos. ¢Para qué habia venido a esta mediacién?

El coaching ontolégico es una disciplina enfocada en el trabajo
colaborativo que se nutre, en un proceso conversacional, de los recursos
que tiene la persona, cuya finalidad es co-construir posibilidades antes no
reconocidas por el coachee. Se trabaja en el aqui y ahora con mirada hacia
el futuro. El tema a trabajar lo plantea o propone quien solicita la sesién
de coaching en general, o puede ser propuesto por el coach conforme lo
que ha podido detectar, pero necesariamente con el acuerdo del coachee.

(Sin duda que este encuentro que relato no tuvo la pureza de una
sesion de coaching, dado que el tiempo que tenfamos no lo permitia)

Sin duda unos de los objetivos mas anhelados en un proceso de
coaching es generar en el cliente un cambio de observador, apoyado en
uno de los tantos principios rectores en esta disciplina, (Humberto Ma-
turana) el lenguaje genera realidades, somos lo que decimos y decimos
lo que somos. Vivimos en mundos interpretativos (Echevertia).? Paul
Watzlawick expresa en su libro®...todos los problemas humanos gene-
ran incertidumbre, por tanto al problema original se le afiade el problema
de la incertidumbre. De este modo, solucionar los problemas equivale a
reducir la incertidumbre. La creacién de reductores de incertidumbre es
la marca del ingenio y del talento. Pero resoluciones de problemas no
menos ingeniosas, sin embargo, tienden a destruir lo que quieren resolver
(por ejemplo: la operacion fue exitosa, pero el paciente murio...)” (de su
libro Ficciones de la realidad. Realidades de la Ficcion. Ed. Paidos).

Quiero decirles con ello que es importante la incorporacion de
nuevos recursos y habilidades a desplegar en los procesos de resolucion
de conflictos, hay muchas habilidades que podemos incorporar desde la
lingiifstica, terapias sistémicas, psicologia, Programacién Neurolingiifsti-
ca, coaching, etcétera, mas tenemos que saber distinguir que los escenarios
son diferentes.

2. Echeverrtia, R.: Ontologia del lengnaje, Buenos Aires, Granica, 2008.
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Es decir o mediamos en este escenario 0 somos coaches por ejem-
plo. No podemos actuar con la excelencia de cada actividad pretendiendo
ser los mejores mediadores porque somos coaches o psicologos u otra
disciplina compatible también o viceversa. Porque especificamente cada
una de ellas requiere de un contexto y acuerdo que le es propio con los
involucrados.

Me gustaria dejar para los lectores colegas una invitacion a la re-
flexion sobre el Coaching como una profesion que puede realizar intere-
santes aportes a la resolucion de conflictos sin perjuicio de no confundir
y esto es muy importante, las herramientas que cada disciplina puede
aportar, con la disciplina misma.

Sin duda unos de los objetivos mas anhelados en un proceso de
coaching es generar en el cliente un cambio de observador, apoyado en
uno de los tantos principios rectores en esta disciplina, el lenguaje genera
realidades, somos lo que decimos y decimos lo que somos. Vivimos en
mundos interpretativos (1). Paul Watzlawick expresa en su libro®...todos
los problemas humanos generan incertidumbre, por tanto al problema
original se le afiade el problema de la incertidumbre. De este modo, solu-
cionar los problemas equivale a reducir la incertidumbre. La creacion de
reductores de incertidumbre es la marca del ingenio y del talento. Pero
resoluciones de problemas no menos ingeniosas, sin embargo, tienden a
destruir lo que quieren resolver (por ejemplo: la operacion fue exitosa,
pero el paciente murié...)”.> Quiero decitles con ello que es importante
la incorporacién de nuevos recursos y habilidades a desplegar en los pro-
cesos de resolucion de conflictos, hay muchas habilidades que podemos
incorporar desde la lingtlifstica, terapias sistémicas, psicologia, Programa-
ci6n Neurolingiifstica, coaching, etcétera, mas tenemos que saber distin-
guir que los escenarios son diferentes.

Es decir o mediamos en este escenatio o somos coaches por ejem-
plo. No podemos actuar con la excelencia de cada actividad pretendiendo
ser los mejores mediadores porque somos coaches o psicologos u otra
disciplina compatible también o viceversa. Porque especificamente cada
una de ellas requiere de un contexto y acuerdo que le es propio con los
involucrados.

Me gustaria dejar para los lectores colegas una invitacién a la re-
flexién sobre el Coaching como una profesién que puede realizar intere-

3. Watzlawic, PK. y M.R. Cebetio: Ficciones de la realidad. Realidades de la ficcion. Estrategias de la comu-
nicacion humana, Madrid, Paidés Ibérica, 2008.

133



INES UKASKY

santes aportes a la resolucion de conflictos sin perjuicio de no confundir
y esto es muy importante, las herramientas que cada disciplina puede
aportar, con la disciplina misma.



9. VEINTE ANOS... ANTES Y DESPUES

Maria Cristina Di Pietro’

... “Con nuestro instituto sucede lo mismo que con casi todas las
innovaciones del proceso humano, en un primer momento resultan
extranias y en raro contraste con las costumbres, originan la critica
mas violenta. Una veg, puestas en prdctica y perfeccionadas; de
pronto se tornan transparentes e indispensables y ya nadie entien-

de como las cosas pudieron funcionar de otra manera’™.
Franz KLEIN, 19002

9.1. {Mucho para recordar!

Tendra razon el lector si advierte en esta primera narraciéon dema-
siado contenido autorreferencial. Podemos, sin embargo, avalarlo con los
antecedentes que obran en los Departamentos de Derecho Procesal y Prac-
tica Profesional —antes de Practica Forense— de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, y sobre todo por ha-
berlo compartido durante veinticinco afios con grandes colegas, a quienes,
ademas, agradecemos nos hayan recordado para esta convocatoria.

Confiamos también que aceptaran con el mismo afecto algunas
licencias producto del conmovedor recuerdo empafiado por eso, de vez
en cuando, por una liquida emotividad.

Es dificil pensar en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
la Universidad de Buenos Aires sin evocar sus laboratorios de aprendi-
zaje. Y como no hay aprendizaje acabado sin practicar lo que se dice y
teoriza, uno de ellos ocupa desde tiempo inmemorial, lugar privilegiado
en la ensefianza del Derecho. Valga la expresion en doble sentido: el Pa-

1. Mediadora. Dra. en Derecho y Cs. Sociales.

2. Cita de Mauro Cappelletti en E/ zestimonio de la parte en el sistema de la oralidad, traduccién de Tomas
A. Banzhaf, Librerfa Editora Platense, 2002, Parte Primera, p. XXL. Y, Aeweso al derecho procesal
civil Morello Director), tomo 11, 1° ed., La Plata, Lajouane, 2007. Cap. 69: E/ proceso por andiencia.
mecanismos para garantizar la efectiva aplicacion de los principios fundamentales (I1). Augusto M. Morello.
Informe general actualizado al tema 1, de las “XVIII Jornadas Iberoamericanas”, Montevideo,
16 al 18 de octubre de 2002, pag. 1230.
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trocinio Juridico, Practica Forense o la Practica Profesional 11 comandan
el destino de miles de personas que acuden buscando ayuda juridica a sus
complejas situaciones de vida y lo hacen confluyendo en la cabeza mis-
ma de los Tribunales Nacionales, el 8° piso del Palacio, transformado en
aulas para la practica profesional de todos los alumnos prestos a egresar
de nuestra Facultad.

Aulas que no tenfan bancos, sino una gran y antigua mesa cen-
tral rodeada de sillas gastadas y diferentes estilos; modestos armarios
con expedientes y una pizarra. Y esta disposicion mobiliatia siempre fue
asi... docentes, alumnos y consultantes cara a cara, uno al lado de otro
en abrazo circular.

Ese espacio tan particular como bullicioso —que parece ganado
al cielo y a la terraza de Tribunales—, fue desde siempre compartido por
abogados —o casi— docentes, alumnos y por la inestimable tarea de las
licenciadas en Servicio Social y en Psicologfa.

Varias miradas con un mismo objetivo: resolver, ayudar a resol-
ver, encausar, los casos que de a cientos ingresaban mensualmente, ain
continua este fenémeno. La consigna para su abordaje: primero conocet,
luego citar para dialogar a quien no es el consultante; remision del caso al
Servicio Social para determinar los aspectos del mismo, el ambito y la si-
tuacion de las personas involucradas; citar para negociar. Y solo en casos
extremos o después de mucho insistir en la conciliacién sin resultado, dar
inicio a las defensas juridicas: demanda, contestacion, etc.

Estamos hablando del siglo XX antes del afio 1993.

¢Coémo se encausaba y resolvia, entonces, ese sinnumero de con-
flictos ingresantes? Conciliacion: solo la que el Codigo Procesal disponia
en manos de los jueces, que siempre estuvieron atiborrados de trabajo
y con escaso tiempo para la composicién de causas. ¢Mediacién? No
se tenfa noticias de ella, tal como luego se impondria en nuestro pais.
¢Negociacion? (Sil Entre el abogado docente del curso y patrocinante
del consultante —acompafiado por sus alumnos—y el abogado de la parte
contraria. A veces en negociacion directa, solos patrocinado y el oponen-
te citado; otras se inclufan una psicéloga o asistente social.

En estos casos, ¢se trataba solo de negociacion? En reuniones y
ateneos docentes, se insistfa en respetar el circuito de intervenciones an-
tes de judicializar el tema. El juicio como tltima ratio.

En las clases, luego de tomada la consulta, seguia la reflexiéon con
los alumnos acerca de la estrategia de solucioén. Y volvia a plantearse la
naturaleza de nuestra intervencion.
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El producido de la intensa tarea de tantas comisiones, fue pre-
sentado en diversos Congresos de Derecho Procesal como también en
los de Practica Forense. Es que los resultados obtenidos eran —y lo son—
optimos.

Nos habfamos convertido en profesionales con experticia en co-
municacion, pudiendo liderar a personas alteradas, tanto como a aque-
llas débiles. Gabinetes de asesoramiento y de patrocinio juridico, aunque
buscando las més de las veces una justa composicioén antes que el litigio,
y de contencién social, al trabajar sobre la base de informes sociales y
psicologicos, que nos permitian conocer e indagar acerca del medio y la
personalidad de los consultantes y de sus contrapartes.

Sin embargo, esta forma de ejercer la profesion, tan ética y res-
petuosa, no siempre fue comprendida y legitimada por los exponentes
jutidicos estrictamente tedricos de aquellos encuentros académicos.

Es que alli, e /a cancha, el Derecho vy la interdisciplina cobraban
vida. Mas alla de las teorias y de las etiquetas, como solia repetirnos uno
de los grandes Directores del Departamento de Derecho Procesal y
Practica Forense, el Dr. Julio César Yafez.

El Dr. Julio César Yafiez... jnos parece verlo! Con su leve y ele-
gante tic que le obligaba a ladear la cabeza hacia un costado... El mismo
traje gris y los mismos zapatos negros; camisa blanca y corbata oscura.
Igual que Irigoyen e Illia a quienes habfa conocido y emulaba en su hu-
mildad. El Dr. Julio César Yafiez siempre llegaba antes que nosotros y
permanecia con nosotros, con los profesores que ademas de docencia
poniamos nuestra firma profesional como servicio social y para la defen-
sa de los derechos de aquellos que no podian ser escuchados sino a través
del Servicio Juridico Gratuito de la UBA, modelo unico en América.

Observatorio de vidas y a la vez mega estudio juridico-social. Al
que los propios jueces derivaban causas. La confianza en la resolucion
pacifica, humana del conflicto y no solo legal...

Ante las voces de cambios promisorios en el ejercicio profesional,
entre 1993 y 1994, muchos de nosotros comenzamos a formalizar estu-
dios en Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos, tanto en el
pais como en EE.UU.

Estas experiencias marcaron una bisagra en el entendimiento de
nuestra compleja labor en aquel Servicio Juridico de la UBA: enseiianza del De-
recho, de la prdctica profesional y espacio de solucion pacifica y econdmica de conflictos.

Si bien la tarea de autocomposicion con aplicaciéon de sistemas
mixtos en esta Facultad Argentina no contaba con un protocolo escrito
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como el Proyecto de Negociacion de la Universidad de Harvard, o el de
Mediacién de San Francisco, Los Angeles o Santa Barbara; las técnicas
de avenimiento, si estaban definidas, tenian sistematizacién, metodolo-
gia, y una practica continua, constituyendo el semillero de la posterior
practica de la Mediacién en sus distintos modelos segtn la casuistica
ingresada.

Valga de ejemplo, las derivaciones para observacion, pasantias, in-
vestigacion e intercambio, realizadas a partir del afio 2003/2004, por el
Departamento de Post Grado de la Facultad, Programa de Resolucion de
Conflictos a cargo de la Dra. Gladys Alvarez.

Nuestras experiencias foraneas permitieron confirmar no solo el
calibre de nuestra tarea, sino ponerle nombre a cada etapa de su aborda-
je y seguimiento juridico-social, porque ante la comparacion ineludible,
concluimos que desde hacfa afios venfamos practicando estos proceso
llamados Negociacion y Mediacion. Conociendo perfectamente las diferen-
cias del rol del abogado negociador del que ocupa el abogado que tercia
en el conflicto.

Pueden algunos decir que fuimos negociadores y mediadores em-
piticos. Tal vez. Pero no es menos cierto que conocida su impronta, su
secuencia procesal y la terminologfa propia que investigaciones y proyec-
tos extranjeros le habian otorgado, podemos afirmar que esa actividad ya
la conociamos, mas aun, la practicdbamos con resultados éptimos.

Asi, a partir de 1995 comenzamos a proyectar la tarea docente y
profesional con los lineamientos de la Mediacién tal como estaba ingre-
sando al pafs y sumamos a nuestros encuentros docentes, profundizacién
sobre el tema.

Seguramente mi memoria es débil permitiéndome recordar solo
a algunas de aquellas profesoras con quienes comparti el espacio de los
martes y jueves, y luego los miéreoles, en el Centro de Mediacién: las
Dras. Marfa Cecilia Lipp, Marfa Cristina Taboada, Edda Ciancia, Maria
Elena Di Ci6, Marfa Teresa Quiroga, Marfa Antonia Di Loretto, Maria
Elena Dujmovic, Susana Velazquez, Nélida Reggiardo, Patricia Veracier-
to, Analia Sandianes; las Lic. Ana Giitke, Graciela Pelejero, Fernanda Ri-
vas... Los modales refinados, la calidez y sabiduria del Dr. Julio Rey Ox-
dofiez, Jefe de Secciéon. Mi maestro, el Dr. Horacio Sefercheoglou... Y,
quien diera el mayor impulso al area de Mediacion, la Dra. Marfa Cristina
Klein, quien dirigiendo hasta el mas minimo detalle para satisfaccion de
docentes, alumnos y consultantes, ain custodia la eficiencia del Centro
de Mediacion.
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iMaravillosos equipos interdisciplinarios! Que seguramente siguen
siendo modelo en las aulas de hoy.

Nace asi formalmente, en 1996 el Centro de Mediacién del De-
partamento de Practica Profesional, que viene a sumar esta practica
como previa al servicio de defensa de los derechos, adecuandose a la
por entonces, ley de mediacién 24573, atendiéndose casos de los mas
variados en tema y complejidad. Con docentes de perfiles mediadores
clasicos, mas o menos evaluativos, transformativos, y siempre atentos a
la formacién de alumnos.

9.2.Y después... lo que vendra
9.2.1. La Mediacion Juridica como modelo

Considero mediacion juridica a aquella en que las partes no solo
intentan la bisqueda de un camino de solucién o la soluciéon acordada,
sino que lo hacen en funcién a un reclamo por sus derechos, pretendien-
do por lo tanto, que aquella se ajuste estrictamente a derecho. Es decir,
que lo convenido en el acuerdo como producto de solucién se convierta
en ley exigible, verdadera normativa particular y especial para las partes;
careciendo de posibles reproches juridicos y sea, entonces, facilmente
homologable por un juez. Y, por ende, cosa jugada susceptible de ejecu-
tarse, en su caso, por via de ejecucién de sentencia (art. 360, 500 inc. 1°y
4° CPCCN conf. ley 26589, y art. 518 inc. 1 del CPCC Cérdoba’).

Dicho de otra forma, es aquel proceso de negociacion desarrolla-
do con la asistencia y direcciéon de un tercero experto en leyes, estando
las partes asistidas en todo momento, cada una por su abogado, con ma-
nifiesta intencién y voluntad de enmarcar y subsumir la posible solucién

3. EICPCC Cérdoba no tiene prevista norma similar a la del art. 500 inc.1 CPCCN, recientemente
incluido por la ley 26.589 de mediacion: Titulo 1. Ejecucion de Sentencias. Cap. 1. Sentencias
de Tribunales Argentinos. Articulo 500: Aplicacién a otros Titulos Ejecutables.- Art. 500. “Las
disposiciones de este titulo serdn asimismo aplicables: 1. A la ejecucion de transacciones o
acuerdos homologados™... “4. Al acuerdo instrumentado en acta suscripta por el mediador, con
la certificacion de su firma, salvo en el supuesto en que se hayan controvertido derechos de me-
nores ¢ incapaces. En estos casos, el representante legal con intervencién del ministerio pupilar,
debera requerir previamente, la homologacion del acuerdo al juez anteriormente sorteado o al
que sea competente de acuerdo con la materia. Tales actuaciones estaran exentas del pago de la
tasa de justicia”. Véase Albarenga, E.H.: Cidigo Procesal Civil y Comercial de la prov. de Cérdoba. 1ey
8465. Concordado, 3* Ed., Cérdoba, Alveroni Ediciones, 2008.
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dentro de parametros juridicos y conforme a derecho, a efectos de lograr
en su caso, la conformidad judicial.

Convirtiéndose asi en un verdadero equivalente jurisdiccional, al
que se refirié Carnelutti.

Es decir, es una clase o tipo de mediacién que se convoca cuan-
do las partes deciden juridizar su conflicto; pudiendo elegir, a su vez, el
proceso de solucion, al neutral abogado y también asignando asi a la
mediacién o al proceso mixto mzed-cone las caracteristicas (modelo) que
requieren segun el tipo de acuerdo posible para ellas.*

Entendemos por juridizar, el encuadre positivista que de su pro-
blematica hacen las partes intentando cada una —o por lo menos una—,
tipificarla en alguna normativa que unilateralmente estima le correspon-
de; de suerte tal que quien asi conflictda se presenta a su oponente aco-
tando o recortando el terreno de accién, condicionando su contenido y
la busqueda de la solucion, limitando las estrategias y herramientas a las
permitidas por la restrictiva legal. (Decitlo desde la Teoria de Juegos, sig-
nifica que los jugadores toman como regla bésica, el respaldo del sistema
jutidico-legal).

Por ende, como todo proceso juridico, contiene un primer control
de legalidad que otorga la presencia de abogados de parte y de por lo
menos un neutral también abogado, garantizandose la posibilidad de un
ulterior control de ley a cargo del tribunal ordinario. Esta garantia posi-
bilita el ajuste o revision del acuerdo, a realizarse por el juez conforme a
derecho. El magistrado tiene, a su vez, la garantia que otorga la interven-
ci6én de por lo menos tres letrados, uno, sin interés en el asunto de fondo.

Para lograr su cometido, la medicién juridica utiliza un modelo
mas ajustado que se conoce como evaluativo.

Se caracteriza por un mediador mas conductista, dentro de para-
metros normativos. Es en general abogado, en algunos casos juez reti-
rado.

Si bien se trabaja con el discurso de las partes, sus sentimientos
y emociones, en este modelo no es menos importante la exhibicion de
pruebas documentales y la produccién de pericias.

Desde mi punto de vista, este es el nudo fundamental; habida
cuenta de que las partes, los verdaderos involucrados pueden apreciar

4. Acuerdo posible para ellas, serd tal como dije, aquel que no solo conforme o satisfaga las
cuestiones —intereses y necesidades— planteadas por cada uno, sino que debera ajustarse a las
limitaciones juridicas de fondo y forma para ser susceptible de homologacién judicial.

140



9. VEINTE ANOS... ANTES Y DESPUES

la dimensién del conflicto, sus posibilidades, cuales son realmente sus
derechos y cémo se miden en funcién a aquellos parametros que, en
definitiva, abonaran o no los derechos que tienen o creen tener. Todo
ello explicitado por sus abogados, que son quienes ademas manejaran las
ofertas y contraofertas en la etapa correspondiente; habiendo participa-
do y confrontado antes, ademas, aquella prueba.

La mediacién juridica puede ser judicial y extrajudicial, dependien-
do ello de la judicializacién o no del conflicto y por ende del ambito en
donde se desarrollara; pero la caracterizacion de juridica no depende de
la judicializacién, sino del caracter que las partes asignen al conflicto que
las vincula que si bien puede ser juridico no necesariamente se judiciali-
zard.” Siendo ello asi, la mediacién juridica puede considerarse el género
y, la judicial y extrajudicial, especies.

9.2.2. La Mediacion Juridica Extrajudicial

Si bien comparte algunas caracteristicas de la mediacién judicial,
esta clase de mediacién es la realizada en dependencias publicas o priva-
das pero fuera de ambito jurisdiccional y no conectado a él. (Por ej.: la
realizada en centros privados de mediacion o en los Colegios Publicos
profesionales, o en dependencias de alguna reparticion publica, nacional,
provincial o municipal).

En la mediacién juridica extrajudicial, los mediadores pueden o
no ser abogados; o alguna de las partes puede asistir sin letrado. Pero,
en general, con miras a un acuerdo viable para las partes y homologable,
siempre se cuenta con la presencia de por lo menos un abogado que en-
cuadra el proceso, la disponibilidad de los derechos y su defensa.

Pueden aportarse documentos y realizarse pericias.

La legislacion suele prever como incentivo la morigeracion de los
aranceles de tasa de justicia, aportes colegiales y previsionales.

Si se cumplen todos los requisitos de la mediacion judicial, sobre
todo en cuanto a la presencia de abogados de parte y de los terceros neu-
trales, generalmente los acuerdos logrados son, en su caso, homologados
judicialmente.

ul

Un problema en un establecimiento educativo, por ejemplo entre docentes, por la disciplina
de un alumno, puede resolverse en su propio contexto o trasladarse a instancias judiciales. .o
mismo puede acontecer en cuestiones vecinales, societarias, consorciales, etc. Situaciones en que
los involucrados no necesariamente enmarquen judicialmente sus asuntos desde el inicio.

141



MAaRria CrisTINA D1 PIETRO

9.2.3. La Mediacién Judicial
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Son requisitos sustanciales de la especie mediacién judicial:

la presencia de por lo menos un mediador abogado;

la obligatoria asistencia letrada para las partes;

se desarrolla en el ambito del poder judicial o en dependencias que
se consideran conectadas, antes, durante e incluso después de la
sentencia.

Son caracteristicas de la mediacion judicial:

El acuerdo es visto como la norma particular ajustada a derecho,
lo que significa también a la jurisprudencia del tribunal intervi-
niente o por lo menos a la voz mayoritaria.

Es posible la comunicacién de los mediadores con los asesores de
menores, siendo su presencia obligatoria en ciertos casos.

Los asesores de menores e incapaces tienen un rol preponderante.
Su criterio signa la suerte de la homologacién judicial.

Los mediadores intervinientes deben estar previamente acredi-
tados por ante el Poder Judicial y acatar la reglamentacién espe-
cifica.

Los mediadores de no ser elegidos se sortean de la némina exis-
tente en tribunales; segiin procedimiento que figure en las leyes de
mediacién de cada jurisdiccion, donde las hubiera.

Los mediadores deben estar capacitados en el manejo del lenguaje
juridico y en las costumbres tribunalicias.

Se hallan establecidos requisitos formales para las notificaciones,
comparecencia de las partes, plazos, documentacion que hace a
la instancia, formalizacién de los convenios, etc., los que deben
respetarse y de cuyo cumplimiento depende el momento en que
opera la remisién al juzgado que corresponda.

Pese a alguna doctrina contraria, en mediacion pueden acompa-
flarse y producirse pruebas, aunque estas podran o no ser vincu-
lantes conforme voluntad de las partes.

Las pruebas pueden ser exhibidas o aportadas por una de ellas
para compulsa de la otra o solo para el mediador.

Asimismo, las pruebas son consideradas pardmetros por el media-
dor. Su valor consiste en aportar elementos de comparacién con
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antecedentes, diagnosticar y pronosticar, a efectos de una mejor
eleccién conforme los recursos de cada uno.

Es posible la intervencion de peritos judiciales del cuerpo médico
forense como de aquellos desinsaculados por sorteo de las némi-
nas existentes en los tribunales. Pueden también las partes asistirse
POt sus expertos.

Es posible el trabajo interdisciplinario.

Se utiliza con mayor énfasis la técnica de agente de la realidad y
se reemplaza —sin perjuicio de la creatividad— a la conocida como
brainstorming o “tormenta de ideas”, por un detenido razonamien-
to sobre las distintas posibilidades, debilidades y fortalezas, de
cada parte.

Es posible la comunicacion de los mediadores con el juez de la
causa.

Aunque resulta facultativo, generalmente se solicita la homologa-
ci6én de los acuerdos, a efectos de prever su posible ejecucion.

Si es previa —como en el caso de la ley nacional— o intraprocesal
—como en Cordoba— y no se arriba a acuerdo continua intervi-
niendo el juez natural.

Generalmente, se pagan tasa de justicia, aportes colegiales y previ-
sionales, aunque reducidos.

Sin perjuicio de la causal de remision, es el juez quien remite las
causas a mediacién judicial, o 1a adjudicacion depende de la Cama-
ra Civil como en el caso de la Ley Nacional.

Se efecttian controles de gestion en el sistema y a los mediadores.
Los acuerdos atraviesan exigencias que no se plantean en los
acuerdos surgidos en otros modelos de mediacion. Si bien en to-
dos los casos ellos son producto de opciones filtradas por pardme-
tros, objetivos y subjetivos, los surgidos de este tipo de mediacién,
parten de criterios objetivos mas estrictos: no pueden apartarse de
la ley que gobierna el tema y no conviene que se abstraigan de la
jurisprudencia, mas aun, del criterio de los jueces asignados a la
causa judicializada, sea la mediacién de instancia previa o intrapro-
cesal.

De no arribarse a acuerdo, la causa es remitida al juzgado designa-
do para la consecucion del tramite litigioso.

El modelo de mediacién es evaluativo. Si bien puede tomar herra-
mientas de los otros cuatro modelos traidos a nuestro pais y adop-
tados en los programas del Ministerio de Justicia de la Nacion y
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por el de la provincia de Cérdoba —entre otras jurisdicciones—, se
desarrolla a través de un procedimiento con mayor participacion
del mediador, mayor influencia de sus conocimientos en la materia
de conflicto, habida cuenta que las partes requieren contundencia
y resultados. Teniendo también los letrados, una actuacién funda-
mental: la de abogado negociador. Siendo esta participacion acti-
va, comprometida y defensiva. Ello no obstaculiza el otro costado
atendible en esta instancia: la comunicacién entre los involucra-
dos, para definicién y replanteo del conflicto; para el enfoque en
las emociones, deuda pendiente y sin abordaje en la mayoria de los
conflictos que se ventilan —pero no lo suficiente— en los tribunales.

En suma, en la mediacién juridica-judicial, no aparece como razo-

nable, prudente ni convincente, idear y alentar a través del brainstorming la
creacion de cualquier regla, sino de aquella que resulte luego sustentable

para su legitimo cumplimiento y conforme al ordenamiento juridico ge-

neral.

Y ello tiene fundamento en las teorfas de la decision e interpreta-

cién normativa.

144

Algunos conceptos que otorgan marco al tema:

La decision es una eleccion —manifiesta o no— que parte de un suje-
to decisor, que puede ser un tercero, y de la que se derivan conse-
cuencias juridicas.

La decision juridica es aquella que crea, produce, modifica hechos/
actos juridicos.

La decisién que llamamos juridica o de contenido juridico es una
especie del género decisioén, porque ella estard connotada por
componentes normativos juridicos.

Si es una especie de decisién entonces, en la que pueden coadyu-
var decisiones de las partes—, sin embargo es género respecto de la
decision judicial, ya que la incluye.

Los diversos modelos de decision judicial, son ponderados aqui como
parametros para la construccion de acuerdos con pretensiones de
legalidad y de legitimidad. Los acuerdos constituyen decisiones ju-
ridicas consensuadas y sus reglas deben ser cumplidas como man-
dato de ley. Por consiguiente, ¢/ mediador como parte del sistema
juridico, no solo debe reunir cualidades semejantes a las de un juez
sino que debe velar para que el producido del trabajo de las partes
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y el suyo pueda considerarse verdadera e inobjetable ley para ellas,
conforme el art. 1197 CC, por considerar que el mediador debe
conocerlas para optimizar la conducciéon del proceso de media-
cién, cuya finalidad es la obtencién de una norma/acuerdo6, sa-
tisfactorio para las partes si, pero también para el sistema juridico

en su conjunto.

Tomando la doctrina de Jerzy Wréblewski encontramos que resul-
ta ilustrativa para explicitar parte de la tarea del mediador y conciliador
judiciales.

Existe, en orden a las decisiones, la interpretaciéon que surge de
otras fuentes ademas de la legislativa, administrativa, judicial y doctrinal:
la interpretacién de las partes y de sus representantes en el proceso ju-
ridico, la que a menudo estimula la interpretacion operativa —del 6rgano
que aplica el derecho—; la interpretaciéon hecha por la opinién publica,
especialmente cuando se valoran el derecho y las decisiones aplicativas
del derecho, de relevante importancia para identificar el contenido de la
conciencia juridica de los grupos particulares de una sociedad.

Le incumben al mediador/conciliador judicial estas consideracio-
nes. Resulta imprescindible que, en la autocomposicion juridica, conozca
respecto del caso en el que interviene los precedentes jurisprudenciales y
la doctrina y dogmatica de la materia, porque en el camino hacia la toma
de la decision concertada, uno de los pasos que haran a la justificacién y
razonabilidad del resultado, que sera ley para las partes, es justamente la
comparacién con criterios objetivos, que no son otros que las sentencias
de los tribunales —lo que dirfa un juez o interpretacién operativa—, lo que
puede decir en funcién a la doctrina y dogmatica probablemente aplica-
bles, lo que un grupo especifico o el mercado dictan en la materia .

En la dltima fuente sefialada, —interpretacién de las partes y de
sus representantes en el proceso juridico— y subrayando que este dltimo
lugar no indica orden de importancia, se basa y funda la tarea de aquellos
terceros:

— La interpretacion que las partes hacen de la normativa y de los
hechos de conflicto es fundante. La impronta de las personas, sus

6. En materia judicial, no adhiero a las corrientes que propician que la mediacion es exitosa se
arribe o no a acuerdo. La expectativa de las partes y del sistema en general, es que la mediacién
provea la norma rectora para las partes en conflicto. La tarea del mediador judicial impacta hoy
directamente en el sistema socio-juridico-judicial.
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costumbres, la caracteristica de su grupo de pertenencia, los sig-
nificados dispares que otorgan a las palabras, la informacién y la
comprension de la misma, la influencia de los medios de comu-
nicacién, son algunas de las variables a través de las que califican,
miden, solucionan el conflicto y entienden la ley.

— La interpretacién que transmiten los abogados y su argumenta-
cién, indican también su particular forma de entender la ley en esa
oportunidad y en el caso que defienden hoy.

—  El mediadot/conciliador judicial no es ajeno a la opinién publi-
ca a su influencia y a la de los medios de comunicacion. En este
sentido no solo esta atento a la incidencia que tienen en las partes
sino que debe revisar el impacto que producen en €l, en atencion
al compromiso con su neutralidad.

Es aplicable, por ejemplo, al ambito de los terceros coadyuvantes,
la suposiciéon comun que Wréblewski dice existe tras los argumentos que
sustentan la decision: la decisiéon debe exponerse no como un acto arbi-
trario, sino como el resultado de un razonamiento que puede ser racio-
nalmente presentado y también racionalmente controlado

El acuerdo que surja de un proceso de avenimiento y que es la
decision compartida de las partes, debe traslucir este supuesto como su
justificacion de validez.

9.2.4. La Mediacion Juridica y Judicial. Sus variables

Si el abogado no asiste, pero asesora, su presencia tacita en el lu-
gar no impide la aplicacién de cualquier modelo, incluso el evaluativo; el
abogado custodia la estrategia y responde por su praxis.

Se dice que durante la primera etapa del proceso de mediacion las
partes suelen transferir en el mediador la potestad o la capacidad para
resolver —puesto que en definitiva ese es el paradigma que traen— y que
posteriormente el mediador devuelve la situacion conflictiva a las partes
para que ellas se hagan cargo de la responsabilidad de resolver.

Si bien esto es asi, se produce aqui también una variable de impor-
tancia en la mediacion juridica, habida cuenta que el involucrado —salvo
excepciones— ya delegd previamente en su letrado la facultad de decision.
Ello resulta a todas luces logico, porque la parte busco primero a un abo-
gado; porque no comprende el lenguaje juridico; porque desconfia que
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su decir sea usado en su contra; porque esta temeroso de su futuro sin el
abogado que lo asesord; porque sin su asesor juridico puede perjudicarse
mas; porque en definitiva ya vio con el abogado —que ¢él eligié— como hay
que manejar su problema, y se prepar6é conforme esa visién. Entonces,
en la generalidad de los casos, las partes no desdeciran a sus letrados,
ni decidiran sin su consejo. Resultara dificil que sigan unicamente, su
instinto o sus percepciones. Solo si el abogado cambia el asesoramiento
—conforme advierta otras perspectivas— su cliente vera y escuchara. Caso
contrario, permanecerd cerrado ante todo intento. Literalmente, tendra
una postura corporal cerrada: brazos y piernas cruzadas, mirada fija sin
escucha, aun pareciendo cordial.

Si bien pueden darse una conjuncién de factores provocados por
las técnicas de mediacién, que comprometan el discernimiento del me-
diado, el comienzo del proceso de mediaciéon juridica apunta a la inter-
vencion del letrado y a la relacion que el mediador logre o tenga como
antecedente con €l Sin ello el proceso no comienza. Sin ello puede no
haber siquiera comparecencia. La confianza del letrado en el mediador
juridico es fundamental, dirimente.

En suma, el mediador juridico necesita de la presencia de ambos,
partes y letrados, aunque no necesariamente en el mismo acto y momen-
to.

Si el abogado comparte con el mediador otras visiones de solu-
cién, si logra abandonar el paradigma ganar/perder tan tipico como ne-
cesario en la profesiéon de abogar, si conffa en la habilidad, criterio y
profesionalidad del mediador, y, si este trabaja demostrando a cada tramo
que lo es, la mediacion juridica, cuanto mas la especie judicial, prospera-
ra, y sobre todo en acuerdo sustentable.

Sila mediacion es un juego de estrategias diferentes, la mediacion
juridica lo es mds, y mas aun lo es la judicial. No es posible ni coherente
pretender ignorar los antecedentes juridicos y judiciales cuando volunta-
riamente se ha juridizado o judicializado el conflicto.

Cuando los actores de una divergencia de intereses actdan en el
ambito de la negociacién o de la mediacién de modelo puro —facilitativa—
pueden apartarse de estos criterios o usarlos como espejo hacia un futuro
probable. Ellos no ven impedimentos y no los habra, hasta el momento
de incumplimiento o de afectacion a terceros o cuando exhiban la dispo-
nibilidad de derechos que no les eran disponibles.

Otros acuerdos producto de mediaciones sin intervencion de
abogado —ni de parte ni abogado mediador— si bien aportan soluciones
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creativas que pueden conformar a las partes, en los mas de los casos no
conforman a la ley, siendo potencialmente inaplicables.

9.3. Aplicacion de distintos modelos de Mediacion

El modelo o disefio de mediacién se elige, teniendo en cuenta el
contexto en que se desarrollara el proceso —ambito publico o privado—,
los intereses partidarios, el perfil de los participantes y la calidad de la
relaciéon que traen y que pretenden.

Para la eleccion del modelo el mediador escuchara muy particu-
larmente a los mediados, si ellos le requieren de algin modo expreso
o tacito, un tipo o estilo de disefio de mediacién y no otro; y ello, con
prescindencia de su inclinacion, preferencia y valoracion. Si el modelo
necesario o requerido no esta a su alcance o no responde a su perfil, bien
puede derivar el caso.

La clasificacién de los modelos es para nosotros, dual. Abarcando
tal dualidad a todas las variables:

A. Modelos para la solucién del conflicto

Pertenecen al primer grupo, —modelos para la solucion del conflicto— to-
dos aquellos que buscan resolver o solucionar el problema, materializan-
do a través de un acuerdo la satisfaccion de sus intereses. Sea la solucion
el reparto de la sustancia o cosas materiales e inmateriales; sea también
abarcativa de la relacion entre las partes.

Ingresan en este grupo los que responden al Modelo de la Escuela de
Negociacion de Harvard, que considera basicamente a la mediacién como
una negociacién colaborativa asistida por un tercero, que si bien se detie-
ne en el cuidado de las relaciones, orienta su enfoque hacia el acuerdo. Se co-
rresponden con el estilo de Harvard los disefios directivo —aplicable a re-
laciones continuas pero no mas importantes que el reparto de sustancia,
por ej. negocios esporadicos o mediaciones en litigios judiciales, Slaikeu
y Moore—. Evaluador —cuidar las relaciones es importante siempre que
no se trate del juego de interacciones ocasionales o ya se esté en juicio; y
antoritario— surgido de la practica de la conciliacion tribunalicia. Las partes
no reparan en la relaciéon por encontrarse extremadamente enfrentados;
buscan por ello a un mediador fuerte.

Entre otras cuestiones el mediador:
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—  Dirige hacia el acuerdo, por escrito. Su objetivo es resolver.
— Conduce el proceso en base a las reglas procesales de la mediacion.
— Controla la comunicacion y la expresion de las emociones.
—  Establece una agenda de trabajo.

— Genera opciones estindole permitido recomendar.

—  Utiliza pardmetros juridicos objetivos.

—  Siempre utiliza la reunién privada.

— Usa variedad de técnicas.

—  Privilegia el tiempo y el dinero.

— Tiene pericia sobre tema del conflicto.

— Puede brindar a cada uno evaluaciéon del caso.

—  Juzgay evalta el fondo de las posiciones.

—  Puede generar y recomendar opciones.

— Puede requerir informes periciales.

B. Modelos para la transformacion

Integran el segundo grupo los wwdelos para la transformacion que se po-
sicionan en el extremo del modelo de solucién de conflictos que propone
Harvard. Se encuentra orientado a la comunicacién y las relaciones interper-
sonales. Para estas tendencias, el objetivo de la mediacion no es el acuerdo,
sino el desarrollo del potencial de cambio de las personas al descubrir sus propias
habilidades. Focalizan en las relaciones humanas con la intencioén de fomen-
tar el erecimiento moral, destacando la capacidad de este procedimiento para
promover la revalorizacion y el reconocimiento de cada persona. Se consideran
transformativos los wodelos de Galtung, de 1 éderach y de Folger y Bush.

La meta de estos diseflos es transformar a las personas en dos di-
mensiones: crecimiento moral y el restablecimiento de la armonia grupal,
a través del reconocimients, del empowerment y de la revalorizacion, intentando
integrar las conductas y la compasion hacia los otros, en conjunto.

E/l modelo Facilitador de Folberg y Taylor. Especialmente disefiado
para relaciones continuas, sobre todo familiares. El Modelo Narrativo de
Sara Cobb tiene caracteristicas distintivas ya que si bien pretende cambios
transformadores desde el discurso de las partes, no abdica del acuerdo.
Focaliza todo su trabajo en las narraciones de las partes, durante el pro-
ceso de mediacion; ademas:

—  El conflicto es visto como oportunidad de crecimiento moral.
— La neutralidad no es un elemento primordial.

149



MAaRria CrisTINA D1 PIETRO

—  No se establecen reglas procesales.
—  No impone ni sugiere agenda de trabajo.
— No es necesario acordar por esctito.

El mediador:

— Es un especialista en el manejo de conflictos.

—  No es partidario de la contencién emocional (Folger).

— Es un instructor, capacita.

— Es un facilitador de la comunicacion, de la decision y de la nego-
ciacion.

— Privilegia la relacion.

— No propone opciones.

—  No evalua el fondo de las posiciones.

— Promueve la comunicacion directa.

Estos modelos son estudiados con mayor rigor en general, desde
otras disciplinas, tales la psicologia, psiquiattia, psicologia social, comuni-
cacion social, servicio social, etc. L.a mediacién juridica y judicial, toman
de ellos, solo algunas técnicas. Pudiendo observarse asf, la diferencia sus-
tancial entre los dos grandes grupos de modelos, lo que sin embargo no
impide el uso e intercambio de las distintas y especificas técnicas de cada
uno en el otro.

La mediacién juridica responde tal lo dicho, al modelo evaluativo; es
decir, necesita para su operatividad de la presencia de —por lo menos— un
mediador abogado, que tenga experiencia en el ejercicio profesional o se
haya desempefiado como magistrado o funcionario judicial, por cuanto
con su tarea no solo llevara el proceso de mediacion, sino que ademas en
este modelo, el conocimiento de los parametros objetivos (en especial ju-
risprudencia y doctrina) resultan vitales tanto, como imprescindible surgira
el respeto de todos los intervinientes a su perfil contundente, el que sin
abandonar los modales cordiales le confiere ese caracter firme que otorga
confianza y seguridad (en suma, profesionalidad para ese ambito).

9.4. Surgimiento del Modelo Evaluativo. Antecedentes

El surgimiento de este modelo proviene de EE.UU. atento la
preferencia de muchos abogados a la hora de elegir mediador en deter-
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minadas causas o circunstancias. Es muy comun en aquel pais, que los
letrados que manejan casos de dafios y perjuicios o en los considerados
estrictamente juridicos —de puro derecho—, se soliciten mediadores con
perfil juridico-intervencionista y de cuasi-decision.

Los jueces conffan en esos mediadores por el prestigio y segun el
estilo de cada uno apoyando su tarea y reenviando la causa a mediacién o
para negociacion directa tantas veces como lo estimen necesario.

La aplicacién de un modelo similar en Cordoba, en la ciudad de
Buenos Aires como desde hace siete afios aproximadamente en las pro-
vincias de San Juan y San Luis, tres en las provincias de Santa Fe y en
la de Buenos Aires, es también producto de la intervencion de los abo-
gados. Quienes mayoritariamente hasta ahora, perfilan el rumbo de la
mediacién y el estilo que buscan en los mediadores. Su influencia es tan
notortia, que ha impreso a la mediacién el contexto evaluativo. Solo si el
abogado marca otra preferencia o adhesion, podra el mediador transitar
por otro modelo.

En nuestro pais, el modelo evaluativo reconoce, sin embargo, la
aplicacion de técnicas de los otros modelos: Colaborativo que deviene
del tipo de negociacion propiciada por Fisher en la Escuela de Derecho
y de Negocios de la Universidad de Harvard; narrativo, articulado en la
Universidad de Santa Barbara por Sara Cobb y el transformativo disefia-
do algunos afios después por Bush y Folger y por Tricia Jones y Litlejhon.

Como tal, ha sido incluido a través de la practica. Y por las formas
y los resultados que los abogados requieren.

9.5. Las nuevas generaciones de juristas

Luego de haber recorrido mds de un centenar de ponencias pro-
ducidas en sendos Congresos Cientificos de Procesalistas de ambas ver-
tientes, activistas y garantistas, salvo excepciones solo fundadas en el gus-
to o disgusto por las nuevas instituciones de avenimiento, no encontré
en los dltimos dos afios, para grata sorpresa, posturas contratias a su
institucionalizacion y practica. Todo lo contrario.”

7. Tomo las advertencias acerca de la profesionalidad que los terceros deben adquirir y sostener,
como la necesidad de discernir o discriminar la juridicidad o no de los métodos segun el con-
texto de aplicacién, como un gran aporte. Asi, Berizonce, estima que la mediacién empirica o
practicada por legos, no serfa la idénea para resolver conflictos juridicos. Véase Berizonce, A.:
“La mediacion en transformacion: hacia una conciliaciéon-mediacion ‘valorativa™ (la ley bonae-
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Ello me permite inferir que, la demostracion en la practica y la
adhesion social de que dan cuenta las metodologias para el consenso, han
permitido superar antiguas oposiciones.

He tomado como fuente y como antecedentes la produccién cien-
tifica de los ultimos Congresos de Derecho Procesal, por entender que
en ellos se exponen y reflejan las dltimas indagaciones juridicas como
los ultimos conocimientos recaudados; consensos y cuestionamientos;
tomandose a la par y como sustento las teorfas tradicionales.

En el tercio final de este decenio, sorprende advertir el cambio a
180° que se produjo en la consideracién masiva de los procesalistas, acer-
ca de la reconsideracioén, utilidad y valia de los métodos de avenimiento.
De planteos de inconstitucionalidad de los afios 90, atravesados por la
inutilidad de tales mecanismos de solucion y los fracasos antecedentes,
se advierte ahora una mesurada observacién con adhesion, defensa y
justificacion de aquellos.

9.6. El abogado en Mediacion

Es necesaria la preparacion especializada no solo del mediador
judicial, sino del abogado que intervenga como tal en el proceso de me-
diacién, que debe acreditar su conocimiento y manejo del mismo como
del de negociacién. Debe, como el mediador, legitimarse en su rol; para
ello no es suficiente su sola presencia ni la practica del modelo de nego-
ciacion transaccional.

Los procesos de avenimiento tienen un gran componente de vo-
luntariedad encaminada al encuentro de la norma comun para las partes
involucradas en un caso especifico. Ello implica el dominio de saberes
especificos y esfuerzo adicional de conduccién de una controversia hacia
su punto mas beneficioso posible para el cliente.

En materia de resolucién de conflictos, quien ignora los pasos
procesales, los de conduccion de los distintos roles, carece de solvencia
en el manejo de la negociacion, y, si ni siquiera adhiere a la cultura de la
autocomposicién y/o tampoco es un negociador empirico, preferira pat-
ticipar en procesos adversariales, arrastrando a su cliente a ese terreno de
juego que es el que conoce: el litigio.

rense 13.951, de 2009), en Revista de Derecho Procesal 2010-2, sistemas alternativos de solucién de
conflictos, dirigido por Roland Arazi, 1° ed., Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2010.
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E/ Abogado Negociador supone la superacion del tradicional estereo-
tipo de abogado “pleitista2, transitando hacia renovadas modalidades del
quehacer profesional, como, por ej., la de conciliador componedor, teniendo
como misién el “acompafiamiento” no solo de su cliente, sino de los
operadores juridicos; la necesidad del consejo y asesoramiento orienta-
dos a la busqueda de férmulas racionales y equitativas de superacion del
conflicto.

El abogado como negociador es un conductor que se ubica al
lado de las partes, no es neutral, sino que representa sus intereses. Tiene
el deber de parcialidad. Le cabe la responsabilidad ética y profesional
de informar a su parte sobre otras puertas de solucioén, otros métodos
posibles ademas del juicio, a efectos que el particular pueda elegir infor-
madamente.

Tiene particular relevancia su capacidad negociadora.

No es posible hoy, continuar con fundamentos simplistas acerca
de la simpatia, antipatia o aversién por un proceso u otro; de la razén o
equivocacion de la ley; del prestigio o desprestigio de los tribunales; de
la postura de boicot al magistrado que ordena cualquier etapa de aveni-
miento; o de mera defensa corporativa. ..

El abogado sabe en razén de un antiguo principio guad non est in
actis non est in mundo, con la consecuencia de que el defensor puede y debe
estar a la altura del acto: el abogado puede no aceptar el encargo o renun-
ciar el mandato pero si acepta defender a su cliente debe hacerlo con las
propias fuerzas de su consentimiento.

Conforme Berizonce y con él Arazi, Bourguignon, Ponce, entre
otros, habra que dejar de lado actitudes formulisticas, deponer antago-
nismos y posturas confrontativas indtiles; concentrar los objetivos en la
busqueda y sugerencia de soluciones concretas, razonables de transac-
cién, negociadas; sin renunciar o defraudar la defensa de los intereses
confiados, ni abdicar los derechos legitimos, sino propugnar desde la
parcialidad que representa, formas dirimentes, justas y realisticas para
los especificos y calificados conflictos que toleran encausamiento por las
vias que nos ocupan. No como participe de una justicia minorada sino
como operador indispensable de un método especifico y diferenciado de
solucién de controversias.

Serd menester insertar un modelo distinto de justicia con estos
contenidos para la formacién de los abogados, que privilegie para los
conflictos las soluciones de “acompafiamiento”, compartidas y negocia-
das, de autocomposicion antes que de decision formal; mecanismos es-
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pecificos y diferenciados de justicia que posibiliten el logro de soluciones
adecuadas para cierto tipo de conflictos.

“La verdad que los hombres encuentran procediendo humana-
mente en la bisqueda con las posibilidades y los métodos y los modos
que son propios de la condicién humana”.

En aquellos paises que cuentan con normas de ética que prescri-
ben una conducta prejudicial dirigida a la negociacion y con abogados
convencidos de su rol preventivo y negociador, los resultados son alen-
tadores, mas alld de la obligatoriedad del esquema que se haya disefiado.

El abogado es el primer juez de la causa; su actitud y actividad es
crucial para impulsar la negociacién previa y para una mejor preparacion
eventual de la litis. La instruccién preliminar es un imperativo en interés
del cliente y asf actia como facilitador de la autocomposicion.

Para ello se requiere sustancialmente, un cambio de mentalidad
del abogado, cumplir un rol diferente al actual, que le permita lograr
avenimientos ttiles.

Comparto el reclamo de aquellos Congresos de Derecho Procesal:
es indudable que si no se cuenta con el convencimiento, el compromiso
y la anuencia de los operadores juridicos, hasta el mas perfecto de los
sistemas que se disefien estara destinado a fracasar.

9.7. Para concluir

1. El precedente del Centro de Mediaciéon de la Facultad de Dere-
cho UBA: si bien la tarea de autocomposicion con aplicacion de sistemas
mixtos en la asignatura Practica Profesional II —Servicio Juridico— de la
Facultad de Derecho UBA no contaba con un protocolo escrito como
otros proyectos o programas de Negociacién y Mediacién de universida-
des extranjeras, las técnicas de avenimiento implementadas si estaban de-
finidas, tenfan sistematizacién, metodologfa, una practica continua y su-
pervision; constituyendo el semillero de la posterior ensefianza y practica
de la Mediacién en sus distintos modelos segun la casuistica ingresada.
Pudiendo afirmarse entonces, que la actividad autocompositiva en sus
distintas formas era implementada con resultados 6ptimos, conociéndo-
se perfectamente las diferencias del rol del abogado negociador del que
ocupa el abogado que tercia en el conflicto.

2. La Mediacion Juridica —judicial y extrajudicial- tiene caracte-
risticas especificas porque es aplicable a un tipo especial de casos, los
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juridicos. Es aquella en que las partes no solo intentan la bisqueda de un
camino de solucion o la solucién acordada, sino que lo hacen en funcién
a un reclamo por sus derechos, pretendiendo por lo tanto, que aquella se
ajuste estrictamente a derecho. Es decit, que lo convenido en el acuer-
do como producto de solucién se convierta en ley exigible, verdadera
normativa particular y especial para las partes; careciendo de posibles
reproches juridicos y sea, entonces, facilmente homologable por un juez.
Y por ende cosa jugada susceptible de ejecutarse, en su caso, por via de
ejecucion de sentencia.

Utiliza como proceso un modelo mas ajustado: evaluativo. Nece-
sita para su operatividad de la presencia de letrados de parte y de —por
lo menos— un mediador abogado, que tenga experiencia en el ejercicio
profesional o se haya desempefiado como magistrado o funcionario
judicial, por cuanto en este modelo, el conocimiento de los parame-
tros objetivos (jurisprudencia y doctrina) resulta vital. Constituyendo
de esta forma, un verdadero eqguivalente jurisdiccional, al que se refirid
Carnelutti.

3. Es necesatia la preparacion especializada no solo del media-
dor judicial, sino del abogado que intervenga como tal en el proceso
de mediacién, que debe acreditar su conocimiento y manejo del mismo
como del de negociacién. Debe, como el mediador, legitimarse en su
rol; para ello no es suficiente su sola presencia ni la practica del modelo
de negociacion transaccional. Tiene particular relevancia su capacidad
negociadora.

El abogado sabe en razén de un antiguo principio guad non est in
actis non est in mundo, con la consecuencia de que el defensor puede y debe
estar a la altura del acto: dejar de lado actitudes formulisticas, deponer
antagonismos y posturas confrontativas inutiles; concentrar los objetivos
en la bisqueda y sugerencia de soluciones concretas, razonables de tran-
saccion, negociadas; sin renunciar la defensa de los intereses y derechos
confiados, sino propugnar desde su parcialidad, formas dirimentes, justas
y realistas para los especificos conflictos que toleren encausamiento por
las vias que nos ocupan. Y, no como participe de una justicia minorada
sino como operador indispensable de un método especifico y diferencia-
do de solucién de controversias.

4. Las nuevas generaciones de abogados son la esperanza: for-
mados antes, en procesos que construyan la armonia en las relaciones
sociales, en lugar de exacerbar los desencuentros que son resultado de
trayectos interminables vividos en los tribunales.
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5. Un programa integral para la justicia con base democritica, debe fortalecer
el mensaje formativo del justiciable. Compactar en ellos conciencia sobre sus derechos
pero, igualmente, acerca de sus deberes y cargas y el modo racional y adecnado de ejer-
cerlos y, en su caso, defenderlos en juicio. Sin excesos y del modo mds inteligentemente
beneficioso para todos: en ello se involucra a la Jurisdiccion.®

8. Morello, A.M.: Formacidn de los Operadores Juridicos, La Plata, Ed. Librerfa Editora Platense, 2005,
pp. 93y ss.
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Florencia Brandoni’

10.1. Introduccion

Agradezco a mis laboriosas colegas la invitacién a este festejo. No
es cierto que 20 afios no son nada. En este caso, son esfuerzo, teson,
compromiso y trabajo sostenido del Centro de Mediacion del Patrocinio
Juridico Gratuito de la Facultad de Derecho de la UBA.

Veinte afios iniciaticos, significativos y fructiferos en la historia de
la mediacién en nuestro pais, marcados por la difusién del instituto, las
resistencias de muchos actores sociales, la intensa capacitacion en todo
el pafs, el enorme entusiasmo en ambitos judiciales como comunitarios
y educativos, el esfuerzo por construir conceptualizaciones tedricas que
dieran sostén a la experiencia, la busqueda de reconocimiento social, la
inclusion o exclusion de distintas profesiones, y su profesionalizacion.

En estas lineas proponemos volver sobre algunas ideas desarrolla-
das anteriormente que a nuestro criterio hacen a los desafios por venir.

Hoy parece importante abordar el tema de la calidad, dado que el
éxito de una practica social requiere del cuidado, atencién y control de
su calidad.

Hablar de calidad nos obliga a definir pautas o ideales de logros
a alcanzar, que funcionaran como elementos de evaluacion respecto de
los cuales comparar las experiencias. Aqui nos encontramos con dos di-
ficultades: definir lo esperable y deseable en el campo, y la forma de ac-
ceder al conocimiento de las experiencias y practicas. El primer problema
deriva de que la realidad nos muestra numerosas practicas diferentes,
todas igualmente denominadas mediacién. Tal vez las diferencias mas
importantes se centren alrededor de los objetivos (desde el acuerdo hasta
el reconocimiento y empowerment), y en el grado o modo de incidencia del
mediador (presion directa o propuestas de soluciones hasta la posicion

1. Laautora es Licenciada en Psicologfa, graduada en Universidad de Buenos Aires. Posee expe-
riencia en el campo de psicologia educacional. Mediadora certificada, integrante del Centro de
Mediacién del Ministerio de Justicia. Miembro fundador, docente y mediadora de Fundacién
Libra. Editora y directora ejecutiva de la revista La Trama.
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abstinente). Sabemos que la adhesion extrema de uno u otro opuestos, da
como resultado el ejercicio de practicas muy distintas.

La preocupacion acerca de qué elementos hacen a la calidad de
la mediacion se ha instalado tempranamente en todos los contextos de
practica de mediadores, en la medida en que la pregunta por esta y por la
eficacia de la labor se presenta en el transcurso y al final de cada media-
cion. Los mediadores no podemos escapar al cuestionamiento acerca de
cémo hemos trabajado, qué hemos hecho adecuada o inadecuadamente,
qué constituye una buena practica en cada proceso en el que participa-
mos.

Podemos plantearnos como hipétesis de la relacion entre calidad
y deberes éticos que cumplir con los tltimos es una condicién necesaria,
mas no suficiente para la calidad de la tarea.

En estas reflexiones deseamos insistir en dos indicadores de cali-
dad del trabajo del mediador (Brandoni, 2011):

—  La construccién del lugar de tercero, que incluye la posicién abs-
tinente, la generacion de una relacién empatica y de confianza tal,
que dé lugar a la reflexion de los participantes sobre su conflicto.

— La inclusién de instancias intermediarias entre el mediador y el caso,
con fines pedagdgicos, que posibiliten la toma de conciencia de la
propia implicacion en el campo de las relaciones interpersonales.

Estos dos indicadores se suman a la celeridad, los bajos costos
y todo aquello que agiliza el proceso de la mediacion; la puesta en acto
de los valores del dispositivo como el respeto, el didlogo, el consenso,
la autodeterminacién y la responsabilidad; y el cumplimiento de los es-
tandares éticos. También se han formulado otros indicadores de calidad
(Alvarez, D’Alessio, Amidolares, 2011), como la atencién a los detalles,
la curiosidad, la apertura a nuevas perspectivas; la exploraciéon y descu-
brimiento; el desarrollar y testear las hipotesis; el conocer el grado de
profundidad en el que se debe trabajar, la ductilidad y flexibilidad en las
interpretaciones y el balance entre proceso y resultado.

10.2. El lugar del tercero

Aboquémonos en primer lugar a la construcciéon del lugar de ter-
cero como una condicién ineludible de la calidad del trabajo del me-
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diador. Tercero en relacién con la bipolaridad que exhibe, como rasgo
fundamental, todo conflicto.

En relacion con los miembros de una diada, el tercero instaura
el campo simbdlico y un orden de legalidad, instalando una cufia entre
cllos, que mientras produce una separaciéon también posibilita un espacio
para desear, y libera del enfrentamiento mortifero de la relacién dual.

Ocupar el lugar de tercero respecto de los dos polos del conflicto,
el cual se desarrolla en una dinamica de ataque, defensa y contraataque,
es una tarea harto compleja debido a la fuerza centripeta del conflicto,
que tiende a ubicar en un polo u otro a todo elemento que se incorpore
al mismo (Lanna, 20006). Construir el lugar de tercero no se hace de una
vez y para siempre sino que se pone a prueba en cada uno de los casos
en que interviene un mediador, de ahi los cuestionamientos permanentes
a que hacfamos referencia. A diferencia de otras practicas en las que la
experiencia pone a salvo de algunas impericias, la mediaciéon nos expone
a ese riesgo en cada oportunidad, aunque desde luego la formacion y la
trayectoria profesional resultan de gran ayuda.

La mediacién configura un espacio de terceridad, un nuevo siste-
ma respecto del sistema conflicto de las partes. Como tal, permite que
el discurso de las partes adquiera otro valor, un estatuto diferente al de
las conversaciones anteriores. El mediador con su presencia configura
un nuevo sistema, un nuevo contexto que las califica de manera distinta,
adquiriendo un nuevo significado para cada participante. Al cambiar el
contexto, cambia el sentido del mensaje. De ahi que el mediador no esté
ajeno al decurso que el conflicto ha de tomar en la mediacion, dado que
su protagonismo es inherente a su rol. Ello revela una fuerte dependen-
cia entre su persona y su quehacer. Su instrumento es ¢l mismo y su he-
rramienta, el lenguaje. Su desempefio esta determinado por su capacidad
para escuchar, sostener e interpretar el conflicto que se le presenta. No
podemos formar parte de una interaccion sin contribuir a darle forma,
moverla y dirigirla continuamente (Folger, Jones, 1997).

Entonces, ¢como ocupar un lugar de tercero y operar desde la
neutralidad, si participamos, intervenimos y condicionamos lo que ocu-
rre en una mediacion? Si existe una intima relacién entre la persona
del mediador y su desempefio, scomo pensar la calidad del trabajo?
¢Hacia donde deberia orientarse la formacion? :Qué mecanismos hay
que instrumentar para el cuidado de esa ligazén entre mediador y me-
diados; para que lo personal posibilite el desempefio profesional y no
lo obstaculice?
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Empecemos con el vinculo entre el mediador y las partes: para
que la relacion sea productiva y la mediacion sea de calidad, debe crearse
un marco de confianza, propiciar un clima amable en el que sea posible
desandar el enfrentamiento y dar lugar a la reflexién sobre el conflicto,
para lo cual es menester que los participantes no se sientan juzgados.
Esta condicion es tan imprescindible como la capacidad para establecer
empatfa.

Para alcanzar ¢/ lugar de tercero es imprescindible para los mediado-
res:

—  posicionarse en el lugar del no saber, del desconocimiento;

— el genuino interés por saber de los sujetos a quienes escuchan;

— estar convencido de la capacidad de las partes para asumir y resol-
ver su conflicto; tenga pleno convencimiento;

— alojar el padecer que acarrea el conflicto, sin buscar acallarlo;

—  disponer la escucha y el establecer empatia, entendida como la
distancia 6ptima que permite entender la experiencia y la realidad
subjetiva sin identificarse con ella;

— otorgar idéntico valor a los relatos de cada uno;

— generar una ligazon con los mediados cuya cualidad afectiva sea el
cordial interés;

—  abstenerse de poner en juego los propios afectos y valoraciones
referidas al conflicto de las partes.

Daremos cuenta de las afirmaciones precedentes. El pleno con-
vencimiento de la capacidad de todo sujeto humano de decir acerca de su
propio deseo, de saber sobre s{ mismo y de su aptitud para autogestionar
sus conflictos (Aréchaga, Brandoni, Finkelstein, 2004) convierte en una
invitacién, una apuesta a la autodeterminacién y un modo de habilita-
ci6én. Sin esta conviccidn, que es un posicionamiento ético, el mediador
corre el riesgo de que su labor se asemeje a la de un educador, un gufa
espititual, o al asistencialismo.

Para que un conflicto pueda ser desplegado y reformulado es ne-
cesario que el mediador pueda sostener el conflicto, darle lugar, es decir,
no huir ni asustarse ante la confrontacion, no sentir apuro por alcanzar
una solucion, sino interesarse en este para conocetlo.

HEscuchar es la primera y constante actividad del mediador. La es-
cucha atenta es interesada, crédula, y con el juicio suspendido. Posible
solo desde el lugar de quien no sabe y le atribuye el saber a quién escucha,
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desde el lugar del desconocimiento. Para tener posibilidades de albergar,
alojar el sentir y el padecer de aquellos a quienes escuchamos. Es pre-
ciso estar afectivamente a la distancia adecuada: ni demasiado cerca, ni
demasiado lejos. Tarea dificil si las hay, para la que vendran en auxilio la
instancia de supervision.

La capacidad para establecer una conexion afectiva, cuya cualidad
sea el cordial interés, o para decirlo de otro modo, la posibilidad de en-
tablar empatia es una condicion necesaria para el desempefio del rol del
mediador. Entendemos la empatia de un modo analogo a como lo hace
el psicoanalisis: hallar una distancia 6ptima que permita entender la ex-
periencia y realidad subjetiva del otro sin identificarse con él. La empatia
no debe confundirse con lo que uno mismo sentitfa si se encontrara en la
situacién del otro, ni tampoco supone siempre la comprension del otro
como un objeto cuyo comportamiento se observa desde un marco de
referencia exterior (Eagle, Wolitzky, 2003).

El imperativo de la neutralidad, que recogen todas las normativas
y manuales sobre mediacion, es cuestionado desde la practica en tanto es
imposible evitar las resonancias internas en el contacto con otro sujeto.
El mediador con su cuerpo y su historia se vuelven inevitablemente una
caja de resonancia de las vivencias y discursos de los litigantes. “Es esta
la resonancia, como en los instrumentos de cuerda, donde cada nota es
capaz de hacer vibrar otras cuerdas sin que ellas sean tocadas” (Coppola
de Vanna, 2003). De alli, que el trabajo de mediador consigo mismo es
de vital importancia, porque las distancias afectivas con los participantes
pueden volverse abismos o el conflicto tornarse propio, toda vez que no
puede hallarse una posicion media.

Entonces, cuando se habla de neutralidad pensamos poner en sus-
penso la individualidad psicosocial, con sus experiencias, valoraciones,
preferencias, ideologias y sentimientos, dado que es la llave que permite a
los participantes desplegar su propio deseo de resolver el conflicto, caso
contrario el del mediador jugara un rol preponderante.

En trabajos anteriores hemos planteado que la regla de la abstinen-
cia —proveniente del psicoandlisis— es igualmente recomendable para la
mediacion. Se refiere a la actitud consciente del analista ante el paciente
y, también del mediador hacia los participantes, de abstenerse de poner
en juego los valores religiosos, morales y sociales, de modo que ambos
procesos no sean dirigidos en funcién de los ideales del operador (La-
planche, Pontalis, 1996: 256, 257). La sola indicacién de la abstinencia
enuncia que la tendencia a no ejercerla es grande, caso contrario, no hu-
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biese sido necesaria su formulacion. Asimismo, S. Freud (1919) califico
como un acto de violencia el querer imponer a un paciente la propia
cosmovision filoséfica, pretendiendo, con la arrogancia del creador, que
este se asemejara al psicoanalista.

En el campo de la mediacién pensamos la regla de abstinencia en
referencia a no disparar rapidas y ldcidas conclusiones, dado que nuestro
conocimiento no alcanza para entender la posicién subjetiva de quien
habla; en relacion con las propias preferencias y prejuicios delicadamente
cultivados y, abstenernos de proponer soluciones, pretendiendo saber
qué es lo mejor para el otro y lo que le conviene (Tausk, 1996). En tanto
el mediador no ofrezca soluciones puede sostener un espacio para que
los disputantes reformulen el conflicto y disefien sus propias soluciones.
Si el mediador accediera a la demanda de ofrecer una solucion, eludiria el
protagonismo al que el proceso los convoca.

10.3. Los terceros en la relaciéon mediador y mediados

Asi como en la mediacion el conflicto entre las pattes requiere,
para su resolucion, de la mirada, la escucha y la intervencion de un lugar
tercero, neutral y regulador, para alcanzar una buena calidad en el trabajo
del mediador también hacen falta espacios terceros. ;Qué puede operar
como tercero entre el conflicto y el mediador? ;Por qué tendrfamos que
buscar terceros en esa relacion? Esencialmente porque los terceros ope-
ran generando una distancia y una escucha entre el mediador y el conflic-
to, que permite la reflexién profesional sobre la propia forma de partici-
par del sistema conflicto y para el disefio de estrategias de intervencion.

Desarrollaremos aqui los dispositivos de la supervision y el ate-
neo, que intentan poner una cufia en la relacién del mediador con los
mediados, tendientes a preservar el lugar del tercero, y a cuidar la auto-
nomia de los mediados en la decisiéon sobre su conflicto, promoviendo
asi la calidad de la mediacion.

10.4. La supervision

La creaciéon del dispositivo de la supervision revela que el cono-
cimiento tedrico resulta insuficiente para el ejercicio de disciplinas que
acontecen en el campo de las relaciones interpersonales y donde el ope-
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rador se tiene a si mismo como unico instrumento de comprension e
intervencién. Ademds de la formacion conceptual existe, un saber hacer,
cuya capacitacién no culmina en los entrenamientos, y debe continuar
con el autoconocimiento y con la revision de la propia practica.

La supervision es un dispositivo de capacitacién y perfecciona-
miento muy instalado en la formacion de psicélogos, psicoanalistas, psi-
copedagogos clinicos y de distintos equipos de trabajo asistencial (Pujo,
1994).

La supervision de casos de mediacion trata de configurar un es-
pacio intermedio, para que el mediador hable de si mismo con relacién a
un caso y para hablar de un caso con relacién a sf mismo. Es decir, que el
trabajo cabalga entre poner el acento en el caso, abriendo una vertiente
pedagdgica, o ponerlo en la persona del operador. Esta tltima vertiente
no constituye un analisis personal, sino una mirada y conocimiento pet-
sonal del mediador en ejercicio de su rol y en el caso particular que esta
trabajando.

De esta manera, puede entenderse la supervision como un pro-
ceso de investigacioén postsesion de lo ocurrido durante la sesion, cuyo
objetivo final consiste en la creacién de una identidad profesional de
mediador (Marcano, 1999), tan valiosa en una practica nueva donde las
disciplinas de origen tienen adheridas identidades profesionales fuerte-
mente prefijadas. Es especialmente util para la toma de conciencia de
la propia involucracion en el caso, y para advertir como se juegan las
propias necesidades de reconocimiento, las identificaciones y resistencias
personales en cada caso particular. La supervision constituye el dispo-
sitivo para alcanzar el conocimiento de uno mismo, la conciencia de si
mismo en los espacios intersubjetivos, la construccion de la propia iden-
tidad profesional.

Cabe sefialar que siempre las supervisiones se realizan durante el
proceso analitico o de mediaciéon porque el sentido es colaborar en el
desarrollo de este. Estas pueden ser individuales o grupales y estar o no
enmarcadas dentro de las actividades institucionales.

El supervisor, menos comprometido emocionalmente, puede co-
locarse en un punto equidistante de la relacion del mediador con su caso
como un observador no participante pero activo de ese proceso. Desde
esta posicion, escucha lo que acontece en la relacién y también lo que
ocurre en su relacién con el supervisando. Analiza qué hizo el mediador,
cémo y por qué, y testea los resultados de lo realizado a través de las
sucesivas reacciones, conductas, temas y dindmicas de interaccién que
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hayan surgido entre las partes a proposito de sus intervenciones, y ofrece
explicaciones tedricas y técnicas en las que fundamenta sus hipotesis.

Una clave de la supervision es la demanda espontanea, ligada a la
necesidad que siente el analista o mediador de hablar de sus pacientes o
mediados. Otra es la eleccién del supervisor: un profesional experto al
que se le supone un saber para escuchar y responder a sus interrogantes
permitiendo que su palabra tenga valor e influencia en el supervisando.
Aquel que lleva un caso a una supervision (analista o mediador) se en-
cuentra en una posicion al menos incémoda, enredado entre el relato del
caso y su implicacion en esa conduccion, obligado a testimoniar acerca
de su no saber. El supervisando no tarda en constatar que al presentar
su caso, se expone a s{ mismo, de ahi la importancia de la eleccion del
supervisor. Evitando la critica y el juicio se puede dar paso a la reflexién
y a la creatividad para disefiar estrategias de trabajo.

Con el objetivo de establecer el control de la calidad del desempe-
fio de los mediadores, estd surgiendo el dispositivo de la supervisién en
distintos paises entre ellos México (Sallard Lopez, 2009) y Gran Bretafa.
En este sentido, es importante advertir que la observacién directa de
mediaciones por parte de un tercero y la supervisién a partir del relato
del mediador configuran dos espacios de trabajo muy diferentes. En cada
uno quien ilumina las escenas o problematizaciones a abordar es un suje-
to diferente: el supervisor en el primer caso y el mediador en el segundo,
con todo lo que ello implica. Cuando la supervision se inscribe como exi-
gencia institucional y tiene caracter evaluativo de la calidad del trabajo del
mediador, se corre el riesgo de que se vuelva una instancia persecutoria y
pierda su dimensién formativa.

10.5. El ateneo de casos

El ateneo también tiene sus antecedentes en la clinica médica y
psicoldgica, y desde hace mucho tiempo se constituy6 en un dispositivo
fundamental de formacién grupal con la finalidad de transmitir y con-
ceptualizar la practica clinica (Brandoni, 2007).

Este espacio de formacién profesional se establece a partir de un
caso clinico que se expone a un tercero con un saber mayor y ante un
auditorio de pares, para su consideracién y debate. La presentacion del
caso se centra en los aspectos que el mediador considere significativo,
como intervenciones clave, interrogantes teoricos, cuestionamientos téc-
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nicos, malestares, obstaculos, etc. También es indispensable la presencia
y el testimonio del mediador, ya que armar el caso implica la seleccioén de
algunos elementos, la omisién de otros y la concatenacién de unos con
otros, y ello revela la marca ineludible y subjetiva del mediador, como en
todo proceso de escritura.

La preparacion de un ateneo supone alguna articulacién del caso
con la teorfa, no asi la supervision, y su finalidad es indudablemente pe-
dagogica. Habitualmente se abordan casos con bastante desarrollo o ya
finalizados. El experto hace sus reflexiones acerca de los puntos proble-
maticos y establece articulaciones entre practica y teorfa. El interés esta
puesto mas en el caso que en la persona del operador, como ocurrirfa en
una supervisioén, que es a la vez una instancia de mayor intimidad entre
supervisor y supervisando. De esta manera, el ateneo pretende ser un
espacio de aprendizaje grupal, donde los miembros del grupo participan
activamente, tanto en la escucha como en el analisis.

Al mismo tiempo que es util para compartir la tarea clinica y con-
trarrestar la soledad del mediador, objetivo de por si es interesante, per-
mite analizar un caso, pasando de lo particular a una conceptualizacion
que extienda el saber de esa experiencia unica a la generalidad de la teoria
y, en consecuencia, que sea aplicable a otros casos, agregando al bagaje
de conocimientos de cada profesional que participa.

Cabe destacar que los ateneos no estan al servicio de mostrar éxi-
tos, sino de compartir las preguntas que la practica de la mediacién nos
abre y a las que nos vemos enfrentados en cada caso, creando un didlogo
con otros, con formadores y compafieros.

10.6. Conclusiones

La supervision y el ateneo, en mayor medida, instancias propias
del campo de la salud, podrian enriquecer considerablemente la forma-
ci6n de los mediadores, contribuyendo a la construccion del rol de me-
diador, evitando simplificar lo que es complejo, alojando las resonancias
personales en un dispositivo de formacion y dando lugar a la laborio-
sidad artesanal del caso por caso de una practica que se despliega en el
campo relacional, de interrelaciones humanas.






11. LA REFORMA PROCESAL PENAL PARA LA JUSTICIA NACIONAL
Y FEDERAL. UNA OPORTUNIDAD QUE NOS COMPROMETE

Silvana Greco'

11.1. La reforma procesal penal para la justicia nacional y
federal?

Los jueces y los representantes del Ministerio Pitblico procuraran resolver el
conflicto surgido a consecuencia del hecho punible, dando preferencia a las soluciones
que mejor se adeciien al restablecimiento de la armonia entre sus protagonistas y a la
paz; social (art. 22. Cddigo Procesal Penal, ley 27063/ 14).

Este articulo del nuevo Cédigo de procedimientos penal para la
Justicia Nacional y Federal establece un claro lineamiento hermenéuti-
co para las reglas procesales que sanciona, asi como una guia para las
elecciones de las practicas que sus operadores realicen en el proceso
penal.

Los Jueces y el Ministerio Publico deberan ocuparse de incorpo-
rar en sus decisiones consideraciones hasta ahora pensadas como ajenas
a lo penal, priorizando intervenciones que en cada caso, procuren a /a
resolucion del conflicto, se adecuen al restablecimiento de la armonia entre sus pro-
tagonistas y a la pazg, social.

En el art. 12 de la nueva normativa, se prevén varios derechos en
favor de la victima, entre los cuales interesa destacar aqui el referido a su
participacion antonoma en el proceso penal; el de solicitar del Estado la aynda
necesaria para que sea resuelto su conflicto, imponiendo a las autoridades el

1. Silvana Greco, Abogada, Mediadora, Facilitadora, Formadora y Evaluadora en Abordaje Cons-
tructivo y Transformacién de conflictos y Promocién de Didlogos.
Subdirectora del Programa de Posgrado en Negociacion y Resolucion Alternativa de conflictos,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.
Integra instituciones pioneras como Fundacién Libra; Ministerio de Justicia de la Nacion.
Consultora en la Argentina y en el extranjero para el Disefio y Evaluacién de servicios RAD
en Bolivia, Paraguay, Uruguay, Republica Dominicana, Perd, Ecuador, Honduras, Guatemala,
Panamd (Naciones Unidas, PNUD, Banco Mundial, BID, USAID).
Actualmente se desempefia en el Programa de Resolucién Alternativa de Conflictos en el Minis-
terio Publico de la Defensa (2014).

2. LaLey 27063, sancionada el 4 de diciembre del 2014, promulgada y publicada los dias 9 y 12 de
diciembre del mismo afio, aprobé el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion.
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deber de poner inmediatamente en funcionanziento los mecanismos legales previstos
para su tutela efectiva.

Como instrumentos novedosos se establecen la conciliacion; la
andiencia de conciliacion con intervencion de mediador y la reparacion, con efec-
tos de extinguir la accién penal (art. 59 Céd. Penal reformado por ley
27147/15).

El término conciliacion es utilizado en el nuevo Cédigo, a veces,
como acuerdo conciliatorio, es decir, como resultado, otras como actividad de
conciliar, otras como andiencia instancia procesal.

Se menciona como acuerdo conciliatorio, al realizado entre imputado
y victima a ser presentado a homologar ante el Juez en una audiencia a
la que deben concurrir las partes. Se lo restringe a casos de delitos con
contenido patrimonial, cometidos sin grave violencia sobre las personas,
0 alos delitos culposos si no existieran lesiones gravisimas o resultado de
muerte (arts. 34 Codigo Procesal Penal).

También cuando en el art. 30 otorga la facultad al representante
del Ministerio Pablico Fiscal para disponer de la accién penal publi-
ca en caso de conciliacion, término que aqui deberd interpretarse como
acuerdo.

En cambio, la palabra es mencionada con el sentido de instancia
para desarrollar la actividad de conciliar, cuando el art. 282 (Codigo Procesal
Penal) impone al Juez la obligacion de designar una audiencia en los de-
litos de accion privada, en la que deberan participar querellante y quere-
llado, y un mediador habilitado.

Serfa deseable que esta audiencia se realizara previa confirmacion
del interés en participar en el querellante y el imputado, evitando buro-
cratizar una interesante oportunidad prevista por la normativa, que da
expresa intervencién a un tercero preparado para facilitar la comunica-
cién directa entre las partes.

Nada obsta a que esta misma practica se hiciera en los casos de
conversion de la accion puablica en privada cuando el Ministerio Publi-
co Fiscal aplicé criterio de oportunidad o el sobreseimiento al concluir
la investigacion preparatoria (art. 33). Aunque seria imprescindible que
se explorara previamente el interés del damnificado en participar de
una conciliacién mediada, atento a que al haber optado por convertirse
en querellante es de presumirse su interés en mantener la persecucion
penal.

Se establece que el mediador debera ser designado por la Oficina
judicial.
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Es de esperar que la reglamentacion decida oportunamente qué
perfil y formacién deberan acreditar los mediadores para “habilitarse”,
asi como de qué organismo dependeran funcionalmente.

Algo mas ambigua es la redaccion del art. 246 (Codigo Procesal
Penal), cuando establece que el acusado y su defensa pueden proponer
reparacion, conciliacion, como cuestion preliminar en la audiencia de control
de la acusacion. Audiencia en la que participaran el denunciado y la victi-
ma 7 correspondiere su intervencidn, textual articulo citado.

Debera dirimirse si la palabra conciliacin debe interpretarse aqui
como acuerdo 0 como actividad de conciliar, aunque en ambos casos con-
ceptualmente requiere la participacion de la victima.

Por definicién conciliar supone dos partes, su etimologia del latin
estd compuesta por “con” que significa ‘union’ y el verbo “callare” que
significa ‘llamar’ y es definida como poner de acuerdo con los que estaban en
desacuerdo, conformar, hacer concordes o compatibles dos o mds elementos que son o
parecen contrarios.

La palabra reparacidn que agrega este mismo articulo es introducida
también en la reforma del 59 del Cédigo Penal como causal de extincion
de la accién penal, con la expresion de reparacion integral del perjuicio.*

Estas normas dejan abierta la cuestion de si se trata de una opcién
en favor del acusado, como facultad unilateral que no requerirfa el con-
sentimiento de la victima, aunque corresponda su intervencidn en la andiencia.

Es posible anticipar que la ambigiiedad de este articulo producira
mas de una discusién en las disputas por su sentido entre los distintos
operadores penales.

Si se ponderasen prioritariamente los derechos de la victima del
art. 22 Codigo Procesal Penal, cuando esta participa de la audiencia y se
opone a la reparaciin ofrecida por el imputado, desconocer su opinion la
ubica claramente en una posicién de revictimizacion.

Si por caso ademas se tratare de violencia de género o familiar
—soslayando la discusion sobre la inviabilidad juridica actual de las sa-
lidas alternativas para esta problematica—, viabilizar la aceptacion de la
reparacidn cuando participa con su negativa, no solo la desconoce, sino

3. Parcialmente las ideas de este trabajo se han desarrollado en un articulo de la misma autora
denominado: Procesos Autocompositivos en el Sistema Penal. Reparacién, conciliacién, media-
cién. Justicia restaurativa de Proxima Publicacién en la Revista N© 3 Cuadernos de la Escuela del
Servicio de Justicia.

4. Causales de extincion de la accion penal: articulo sustituido por art. 1° de la ley N° 27147. B.O.
18/06/2015.
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que contribuird a naturalizar el abuso reforzando el patrén violento ins-
talado en esa relacion. El sistema juridico instituido socialmente vendra
ahora también a convalidar el deseo, la voluntad de quién abusa de su
poder en ese vinculo, legitimando la correcciéon del desconocimiento
de la voluntad del otro.

Si en cambio para interpretar la reparacion, han de considerarse
cuestiones de politica, que los recursos del Estado en la persecucion pe-
nal deben concentrarse en quienes no concientizan los limites requeridos
por la vida en sociedad, y no en aquel que asume que ha dafiado y tiene
la voluntad de reparar, la interpretacion de la norma se inclinara en favor
de la unilateralidad de la propuesta reparatoria.

Si el derecho es discurso a su lenguaje siempre hara falta otorgarle
significacion, de modo que se plantea el interesante desatio de como hacer
una hermenéutica de esta norma que supete la 1ogica binaria, excluyente.

Que dé lugar a practicas de aplicacion de la reparacion en los casos
en que por su intermedio puedan protegerse los intereses de un actor
social sin sacrificar o empeorar la situacion de otro implicado. Se trata de
discernir en cada caso cual es la ecuacién mejor en términos del 6ptimo
social paretiano cual la que brinde mayor utilidad social en situaciones de
competencia.

Para pensar la admisibilidad de la reparacién unilateral, habrfa
que distinguir casos en que el damnificado se muestre indiferente, no
participe y el procesado es consciente que dafi6 y se ofrece a repararlo.
De aquel que no hace ninguna conexién con lo que hizo ni con lo que
provoco y tiene como unica intenciéon conseguir la impunidad. Mas aun
cuando el damnificado se expide en contra de aceptar la reparacion.

En este caso parece preferible acudir a otros recursos juridicos
como la suspension del juicio a prueba o el juicio abreviado, que permi-
tird atender simultaneamente mas de una de las necesidades implicadas.

Toda interpretacion es politica en tanto justifica, practica en tanto
guia la accién al intervenir. Intervenir es lo que viene a estar entre la tension
del conflicto que involucra a sujetos sociales que acuden al sistema en
busqueda de soluciones.

Solo algo nos dira de la adecuacion de una practica si aporta para
resolver y transformar algo de la realidad sobre la que opera. Se trata de
evitar la tendencia a respuestas reductivas, manteniendo la posibilidad de
sostener algunas tensiones operando en su productividad problematica,
en situaciones complejas y singulares de la realidad humana que emerge
en un conflicto penal.

170



11. LA REFORMA PROCESAL PENAL PARA LA JUSTICIA NACIONAL Y FEDERAL

Las normativas del nuevo codigo estan en sintonia, aunque con
variantes, con las que afios atras sancionaron varias provincias argentinas,
en sus codigos procesales penales y en las Leyes de mediacion y conci-
liacién penal.

Un estado descriptivo actual de legislaciones puede verse en el
Mapa de Acceso a Justicia de la Corte Suprema de la Nacién®, y un anali-
sis de algunas de ellas en Eiras Nordenstahl U.C y en Del Val Teresa. M.

Nuestra tarea como estudiosos y operadores del campo del abor-
daje constructivo de Conflictos, nos implica a discernir y motivar a quie-
nes deciden las politicas para que consideren los distintos valores que se
promueven cuando se operativizan las actividades conciliatorias y media-
doras que se anexan al sistema penal.’

La técnica nunca excedera en sus resultados las determinantes del
contexto en el que va actuar, de modo que resultard necesatio atender
algunas cuestiones centrales desde las prdcticas consensuales:

— Qué se busca al intentar un acuerdo

— Quiénes participaran; como participaran

— Qué formacion se torna necesaria en los operadores penales; de
qué otros saberes disciplinares se dispone

— Coémo se decide en cada conflicto su aplicacion y con qué abordaje

Sila promocion de acuerdos son conducidos exclusivamente por
operadores del sistema penal, motivados preponderantemente por la in-
viabilidad juridica de la persecucién penal, con poca participacion de los
actores del conflicto, los logros estaran entre: desviar el conflicto del
sistema penal; disminuir la frecuencia de aplicacion de penas; imprimirle
rapidez a la respuesta penal; evitar costos de tiempo, energia, dinero.

Si participan los actores del conflicto, con facilitadores y saberes
disciplinares especificos, motivados en satisfacer necesidades, sus logros
estaran entre producir didlogos, aumentar el compromiso con la solucién;
el empoderamiento de victima e imputado, y la resolucion del conflicto.

ul

Un mapa actualizado puede encontrarse el sitio web de la Corte Suprema de Justicia http://

www.cnaj.gob.ar/cnaj/

6. Del Val Teresa, M.: Mediacion en materia penal, 2da edicion, Buenos Aires, Editorial Universidad,
2009.
Nordenstahl, E. y Ulf, C.: Mediaciin Penal: de la prictica a la teoria, Coleccion Vision Compartida,
Buenos Aires, Librerfa-Editorial Histérica, Emilio J. Perrot, 2005.

7. Highton, E.; Alvarez, G.; Gregorio C.: Resoluciin Alternativa de Conflictos y sistema Penal.
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Ambos tipos de busquedas son valiosas y admisibles con el nue-
vo codigo, solo deberemos saber que responden a intenciones, fines, y
practicas diferentes.

Lo que se necesita es discernir cuando son mas adecuadas segun
conflictos y actores, para incidir en las metas a las que debe aspirarse se-
gun el art. 22 del Céd. Proc. Penal, la resolucion, restablecer la armonia y
la paz, en los conflictos que ingresan al sistema penal.

11.2. Distinciones conceptuales y practicas entre conciliacién
y mediacién

La mediacién y la conciliacion tienen en comun ser procedimien-
tos en los que interviene un tercero que intercede para que las personas
en conflicto realicen una toma de decisiones negociada.

Pueden distinguirse cualitativamente respecto del mayor o menor
poder del tercero para incidir en las decisiones que se toman; como tra-
bajan con las diferencias y el nivel de participacién que promueve entre
los actores del conflicto.

La conciliacién penal es una actividad informal, intuitiva y no sis-
tematizada, asumida ocasionalmente por operadores del sistema penal,
con el fin de promover acuerdos durante el proceso.

Conciliar refiere a un quehacer anexo al principal de operar el dis-
positivo ordenado socialmente para esclarecer la verdad y hacer justicia,
por actores con roles especificos y de parcial interés.

Investidos de autoridad, poder y competencia, el Fiscal tiene por
funcién definitoria incoar la accién penal, el Defensor asegurar que se
respeten los derechos del imputado y el Juez ordenar y administrar las
reglas del procedimiento.

La representacion interna que los individuos tengan de esos roles
esta siempre predeterminada parcialmente por el imaginario social ins-
tituido y condicionara la interaccion que realicen cuando se encuentren
conciliando.

La escucha del conflicto por parte de estos terceros estara cons-
truida por lo que se espera de él en el proceso penal. El conciliador actda
evaluando la disputa, llegando a sus propias conclusiones acerca de la
solucién que le corresponde, en funcién a cierta racionalidad juridica y
saber practico, la que es propuesta a los participantes para que la acepten
o rechacen. Para dejarse inducir y persuadir de la bondad de la solucién
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ofrecida, incidira necesariamente el poder y el saber atribuido al operador
por parte del imputado y el damnificado.

La conciliacién en el proceso penal tiene como meta principal la
de negociar el destino de la acciéon penal.

La idea de mejor resultado para cada caso depende de ponderacio-
nes técnicas acerca del probable resultado en juicio, y de percepciones en
las que fiscal, defensor y juez, intentaran incidir recfprocamente.

La opinién del imputado es consultada entre opciones limitadas:
ir a juicio, aceptar la propuesta fiscal o proponer algunos limitados cam-
bios. La opinién de la victima en algunos supuestos, hasta podria ser
contradicha.

En la experiencia en Bolivia las cuestiones referidas a la aplicabili-
dad® de la conciliacién penal, son pensadas por algunos de esta manera:
deben considerarse los objetivos que persigne el sistema y los objetivos que buscan las
partes. El objetivo desde el punto de vista del sistema es resolver la mayor cantidad
de cansas con el menor costo posible, resguardando el cumplimiento del debido proceso.
Los objetivos para el fiscal en los bechos son, por un lado, obtener la mayor cantidad de
condenas, y por otro lado, disminuir su carga de trabajo, despachando rapidamente los
casos que lo ameriten. Para la victima los objetivos pueden ser el castigo del infractor o
bien la reparacion del daso, incluso mds alld del perjuicio sufrido. Para el imputado y
su defensor el objetivo es librarse de cualquier responsabilidad o en el peor de los casos
obtener el mejor arreglo posible mediante un acnerdo conciliatorio.

Recomiendan descartar la conciliacion cnando se trata de sujetos reinci-
dentes (por ¢j. que estafan profesionalmente), con el objetivo de interrumpir su carre-
ra criminal y evitar que la conciliacion se convierta en un cdlenlo de costo-beneficio
para el delincuente. (Si de 10 estafas cometidas se llega a procesar por una sola,
devnelve el monto estafado, queda libre y con la ganancia de las otras 9 estafas).
E/ hecho es delito, hay un imputado conocido y posibilidades de realizar una investiga-
cion conducente. Si la fiscalia no tiene un caso sélido, serd dificil que el imputado acepte
la conciliacion, pues lo mds probable es que decida irse a_juicio. En contrapartida,
S se cuenta con un caso gue tenga probabilidades de éxito, el imputado optard por
proponer la reparacion.

E/ interés concreto de la victima es superior al interés estatal de persecucion,
porque la reparacion parece ser la mejor solucion del conflicto. En estos casos si el
[iscal no acepta la conciliacion, deberd fundamentar en andiencia su oposicion ante el

8. Bolivia Codigo Procesal Penal. Guia de soluciones de problemas pricticos en salidas alternativas (Articulo
088NCPP).
http://www.procedimientopenal.com.bo/sal_alter/art_308.htm#arriba.
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JHuez, ya quie si no existen motivos para su oposicion, el jue, debe valorar el derecho de
reparacion de la victima y la economia y eficiencia del sistema.

La victima declara sentirse reparada con lo que el imputado esta dispuesto
a dar, hacer, 0 no hacer. En este caso, lo gue prevalece es la satisfaccion de la vic-
tima, mds alld de que la reparacion sea menor o no cubra la totalidad del daiio.
Serd aconsejable en todo caso evitar que este mecanismo se convierta en una forma de
impunidad, por ejemplo quien reiteradamente roba celulares se podria beneficiar con la
sola devolucion del celular sustraido una y otra vez, en tal caso el Ministerio Priblico
debe procurar aplicarle otro tipo de salidas alternativas que busque o procure gue no
vuelya delinguir.

La mediacion a diferencia de la conciliacién busca crear condicio-
nes de participacion para el damnificado y el imputado, quienes actian
personalmente, hablando con su propia voz. El objetivo es que reflexio-
nen sobre la situacién que derivé en la accion penal, asi como sobre sus
efectos, y necesidades. Pensando opciones propias, singulares, que les
permita avanzar en una toma de decisiones consensuada.

La mediacién es por ley un procedimiento confidencial, de modo
que lo que diga la victima o el imputado no los ubicard negativamente
en el proceso penal. El mediador esta eximido de declarar como testigo,
amparando las leyes su secreto profesional.

La meta de la mediacién es la autocomposicién, el rol del ter-
cero mediador es facilitar condiciones para el didlogo entre los actores
del conflicto, perturbando la interaccién conflictiva actual, a fin de crear
aperturas comunicacionales para que las personas activen su capacidad
para pensar lo que necesitan, mas que lo que no quieren o no estan de
acuerdo’. Lo que necesita la otra parte del conflicto, e incluir ambas ne-
cesidades en una salida ideada por ellos y para ellos, aumentando su auto-
nomia y empoderamiento. Si se alcanza una solucion esta les pertenecera,
volviendo mas sustentables los acuerdos.

La informacién y el analisis procesal de probabilidades de resulta-
do del proceso penal debe estar disponible a fin de que cada uno pueda
considerarlos como criterio de realidad, para decidir si y qué salida alter-
nativa le conviene.

No implica necesariamente la participacion directa en la mediacién
de los profesionales de fiscalia o defensa. Pueden dar su asesoramiento
antes o durante, o cuando estan por llegar a un acuerdo evaluando la pro-
puesta antes de que sea suscripta. En determinadas circunstancias perso-

9. Greco, S.; Vecchi, S.: Pricticas sociales en RAD. Trabajo de proxima publicacion.

174



11. LA REFORMA PROCESAL PENAL PARA LA JUSTICIA NACIONAL Y FEDERAL

nales victima o imputado necesitaran ser acompafiados por profesionales
de asistencia a la victima; abogados defensoria y fiscalia.

La mediacién es muy recomendable cuando el delito es entre ac-
tores que mantienen relaciones permanentes: familiares, vecinales, socie-
tarias. Su enfoque en el didlogo tiene potencial para generar conciencia
sobre la manera en que participa cada parte en las dinimicas conflictivas,
incidiendo en su modificacién.

El mediador debe mantenerse imparcial, lo que significa que no
puede tener interés en la resolucion de la disputa, y que ademas no puede
operar desde sus propias ideas y valores.

Para ello desarrolla destrezas comunicacionales especificas, que
se adquieren a través de una permanente capacitacion y revision de la
practica.

Este posicionamiento denominado neutralidad es mejor definido
como multi-parcialidad. Se trata de una fuerte actividad interventiva que
se ocupa de explorar los significados que cada participante atribuye a la
situacioén desde su parcial posicion. De visibilizar la pluralidad de relatos;
de explorar la ambigiiedad y de demorar la toma de decisiones. Debe
atender el distinto sentido que tienen las cosas para cada uno, validando
las diferencias y legitimando las personas.

La identidad del mediador como tercero facilitador de la comuni-
cacion se promueve a través de regulaciones especificas que establecen
incompatibilidades estrictas para intervenir en determinados casos, re-
glas de excusacién y recusacién similar a los jueces.

La mediacion presupone cierta igualdad en el posicionamiento de
los sujetos, asf como la posibilidad de realizar intercambios que impli-
quen decidir con cierta libertad, conciencia y valoracion de los intereses
propios.

El conflicto que llega a sede penal, a veces, puede manifestarse
también en relaciones con interacciones de cierta simetria, por ejemplo
cuando se produce en relaciones familiares o comerciales o vecinales.

Quien denuncia primero logra legitimarse socialmente y ubicar
negativamente al otro, aunque podria suceder a la inversa.'’ De ahi que la
terminologia estandarizada de llamar victima sin distinciones, que se hace

10. Caram, M.E.: “El espacio de la Mediacion Penal” en La Trama Virtual. Revista Interdisciplinaria de
Mediaciin y Resolucion de conflictos, N° 1, octubre de 2002.
http://www.revistalatrama.com.ar/contenidos/larevista_articulo.php?id=1&ed=1
Risolia, M.: “El Caso en Matetia Penal” en La Trama VVirtual. Revista Interdisciplinaria de Mediacion
9 Resolucion de conflictos, N° 1, octubre de 2002.
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en el sistema penal resulte engafiosa. En delitos como cheques sin fondo,
defraudaciones o estafas entre socios, hermanos; amenazas, lesiones le-
ves entre vecinos; impedimento de contacto entre padres, debe cuidarse
categorizar a los actores del conflicto como victima e imputado.

En estos casos la mediacién es recomendable en su enfoque en el
didlogo, pues abrira los temas a cuestiones mas amplias de interés de las
partes, mas alla del objeto penal.

Cuando en cambio las partes no deseen involucrarse en un didlo-
go y tienen interés en terminar con la instancia penal, serd suficiente una
concepcion “reparativa” de mediacion o también la conciliacion, enfoca-
das en la indemnizacion del dafio.

También en casos de dafios producidos por robos o hurtos en
relaciones ocasionales, o en accidentes de transito, cuando no detrivaron
en lesiones graves o muertes.

En otros supuestos que acceden al sistema penal, la conducta del
imputado dafié y violenté y el damnificado vive un acontecimiento que
lo torna victima, perdiendo capacidades y recursos internos asi como
cierto sentido de control sobre su vida.

Muchas veces quien realizé el acto es a su vez parte de grupos o
colectivos marginados socialmente, que viven en condiciones de déficit
educativo, econémico, de salud.

Estos conflictos requieren un trabajo mas integral propio de abor-
dajes restanrativos, en los que ademas de participar sus actores, pueden
integrarse circulos de relaciones como la familia, la escuela, y otras redes
comunitarias.

También es necesatia otra preparacion en los facilitadores' asi
como también en los operadores del sistema penal.

A menudo la mediacién penal, implicard un componente de ren-
dicién de cuentas en un nivel adecuado que esta ausente en la mediacion
por conflictos no penales.'”

Las circunstancias subjetivas de las personas en estos casos, nece-
sitaran de la creacion de condiciones diferenciales y de un trabajo previo
apropiado, para que cada participante se empodere, se involucre, entre en
dialogo primero consigo mismo, y puedan desarrollar habilidades sin las
cuales no podran participar.

11. Beni, J.: “Justicia restaurativa: delitos transgeneracionales y circulos familiares”, Conferencia en
la Escuela Judicial del Instituto Superior de la Magistratura; Buenos Aires, 23 de agosto 2006.

12. Zehr, H.: Entrevista por Virginia Domingo de la Fuente Revista Criminologia y Justicia. “Una
mirada hacia la Justicia Restaurativa: Recuperando el derecho perdido”.
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11.3. Algunas consideraciones finales

La reparacion, la conciliacién y la mediacion dentro del sistema
penal, pueden ser utilizadas como instrumentos para resultados diver-
sos.

Existen muchas implementaciones posibles y una sistematizacién
que considera la relacién con el sistema de justicia penal; el grado de for-
malidad; la posicién en relacién con el uso del castigo; participacion de
los abogados, de los funcionarios de la justicia penal; de la comunidad; de
la victima y su asistencia; direccion y gestion del programa, puede encon-
trarse en el Manual sobre Programas de Justicia restaurativa elaborado
por las Naciones Unidas y en autores como E. Highton, G. Alvarez, C.
Gregorio."

Para que las practicas consensuales previstas en la reforma proce-
sal penal nacional, generen innovacion y brinden su mayor potencial para
resolver conflictos, deberan evitar reproducir algunas dinamicas propias
del sistema penal tradicional al que pretenden afectar.

Es ilustrativo recordar la génesis de la introducciéon de la RAD en
la Argentina, que conforme con la tendencia internacional del momento
en Latinoamérica se introdujo a través de las reformas Judiciales de los
afios 90 en el marco de una concepeion eficientista.*

Se concibié a la conciliacién y mediacién como dispositivos para
el procesamiento por parte del Poder Judicial, de mayor cantidad de re-
clamos/denuncias/acciones penales en menos tiempo y costo.

Los resultados alcanzados no son posibles por fuera del dispo-
sitivo que las ha organizado, y los enunciados para un territorio, una
época, que instalaron ciertas lineas de visibilidad, respecto de un saber y
poder que se ha apoyado mayoritariamente en las bondades de la ¢ficiencia
como balance entre los costos y beneficios de mecanismos para el acceso a
la justicia

En la Argentina, sus normativas han sido coherentes con la prioti-
zacion del balance economicista en los aspectos substanciales: la estanda-
rizacién de practicas priorizando el acuerdo como meta por sobre el dia-
logo y la restauracion; la exclusion de la intervencién como mediadores o

13. Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa. Naciones Unidas. Oficina contra la droga y el
delito Viena. Nueva York, 2006. También en Highton, E.; Alvarez, G. Gregorio, C.: Resolucion
Alternativa de Disputas y sistema Penal, Bs. As., Ad Hoc, 1998.

14. Greco, S.: Tesis de doctorado en elaboracion. Facultad de Derecho Universidad de Buenos
Aires.
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facilitadores de otras profesiones sociales; la instalacién de un modelo de
formacién instructivo instrumental'® que tesiste la inclusién de saberes,
teorfas e investigaciones sociales especializadas en los distintos contex-
tos, conflictos, actores y relaciones de base, en los que los mediadores y
conciliadores deben actuar.

No es de extrafiar que la observacion empirica'® haya mostrado
que la mediacién parece brindar su mayor aporte al sistema penal, asocia-
do a imprimitrle mas rapidez de respuesta a las denuncias y prevenciones
penales; a permititle procesar casos que sino no encontrarfan respuesta,
as{ como para conseguir acuerdos que saque el caso del sistema penal;
como también disminuir la frecuencia de aplicaciéon de penas.

Objetivos por cierto importantes y valorados.

Menos éxito ha alcanzado en darles voz a los actores del conflicto
penal —damnificados y ofensores— y a facilitar didlogos que transformen
la interaccion conflictiva, incidiendo en la recurrencia del conflicto. Ob-
jetivos también importantes y necesarios si se quiere buscar resolver, re-
establecer armonfa entre sus protagonistas y promover la paz social (art.
22 C.PP).

Pertinente con la pregnancia de la perspectiva eficientista un rele-
vamiento de practicas en programas de mediacion penal en Argentina ha
encontrado dificultades'” respecto de:

—  Excluyente incidencia de la politica criminal en la seleccion de los
casos que van a ser tratados por conciliaciéon o mediacion, mas
por la presion de la imposibilidad material de procesarlos que por
su adecuacion al abordaje consensual. Claramente se observa la
mediacién como dispositivo anexado, a modo de protesis fortale-
cedora de la persecucion penal.

— Falta de autonomia de los mediadores para sostener criterios
propios de la mediacién, cuando dependen funcionalmente del
Ministerio Pablico Fiscal o cuando este mantiene una presencia
excluyente, en la preparacion del caso al derivar.

15. Los docentes son abogados mediadores —salvo excepciones—, que capacitan a otros mediadores,
quienes son ademas quienes tienen incidencia en las regulaciones a través de pertenecer a las
instituciones ligadas a las asociaciones y colegios de abogados, Poderes judiciales y Ministerios
de Justicia que mantienen el control de los procesos, las practicas, y los proyectos curriculares.

16. Informe de Relevamiento Programas de Mediacién Penal. Programa de Resoluciéon Alternativa
de Conflictos. Ministerio Publico de la Defensa. 2014.

17. Relevamiento Programa de mediacion Penal cit. nota 37.
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— Manejo estandarizado de los tiempos para las audiencias de me-
diacién; reuniones limitadas a una o dos a pesar de la distinta
complejidad de los conflictos atendidos, lo que es atribuido a la
presion que imprimen los tiempos del sistema penal formal.

— Escaza formacién en los mediadores respecto de tematicas de los
casos penales: procesos de victimizacion, vulnerabilidad social,
violencia, género, jévenes, justicia restaurativa. Insuficiente repre-
sentacion en los mediadores de disciplinas especializadas en los
conflictos y actores atendidos por el sistema penal.

— Casi nula formacion en los operadores del sistema penal, en RAC
y Justicia restaurativa.

También en estos mismos programas se han producido buenas prac-
ticas en la opinion coincidente de Defensores, Fiscales, Mediadores'®, por
su resultado para desactivar el efecto compulsivo del dispositivo penal y
crear buenas condiciones para el trabajo en mediacién. Por aprovechar la
oportunidad de acceso al sistema penal para desviar el caso a servicios de
mediacién comunitaria o extrajudiciales como instancias de didlogo, que
inciden en la resolucién del conflicto.

Para lo cual se han destacado como adecuadas:

— que el fiscal impute el hecho antes de derivar a mediacion

— que archive lo no viable antes de derivar a mediacién

—  derivar desde la prevencién policial con autorizacién de la fiscalfa
lo no viable para que no escale, cuando el conflicto permanece a
pesar de que la denuncia no se tome o se archive. Con anuencia de
las partes

—  derivar cuando hay interés un conflicto vecinal o familiar si hay
versiones encontrados, ambos se hicieron cosas y no hay testigos,
pero se sabe que va a escalar. Con anuencia de las partes

La informacion y analisis de practicas producto del recorrido rea-
lizado por programas de mediacién penal en la Argentina, nos permiten
hoy aprender tanto de las buenas como de las malas practicas.

Sera necesario re-pensar las practicas y sus resultados, revalorizan-
do la experiencia producida para enriquecer el nuevo espacio social que
abre el Codigo Procesal Penal que entrard a regir en la Justicia Nacional.

18. Entrevistados en el Relevamiento Programa de mediacién Penal cit. nota 37.
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Crear y construir nuevas estrategias que eviten que las tensiones
habituales del sistema penal y la l6gica que lo inspira, se desplacen a la
conciliacién y la mediacion limitando su potencial para abrir espacios
mas dialbgicos.



12. JUDICIALIZACION DE LOS CONFLICTOS FAMILIARES. DESAFiO
DEL ABORDAJE EN MEDIACION.
VEINTE ANOS. SENSACION DE MAYOR{A DE EDAD, :NO?

Patricia Aréchaga’

12.1. Introduccion

Quisiera compartir con los lectores de este homenaje algunas re-
flexiones en torno a la judicializacién de los conflictos familiares y a los
desafios que propone la mediacién en ese ambito.

Desde hace tiempo, voces muy autorizadas en el area del Derecho
de familia —como Zannoni y Diez Picaso— vienen pregonando con rigor
que los conflictos familiares resultan meta juridicos, y que el Derecho como
“instrumento de justa paz familiar y de justa satisfaccion de las pretensio-
nes entre los miembros” puede estar ausente. Sin embargo, no podemos
dejar de advertir que el fenémeno de la judicializacion de conflictos fami-
liares, y hasta la biper judicializacion’, esta presente en el modo de tramitarlos.

Hay quienes sostienen que la demanda al 6rgano jurisdiccional de
una solucién al conflicto se podria entender en la ilusién de los miem-
bros de una familia de que una norma enmarcara lo instituido, asi tam-
bién como un modo de preservar la ilusion de la continuidad o, al decir
de Lewkowicz, “un posible fracaso de lo juridico como prescripcion de
conductas apropiadas”.

La historiadora Mariana Cantarelli’ nos invita a pensar cémo en la
crisis del patriarcado, en su caida, ha quedado una zona subpensada, que

1. La autora es Abogada (UBA) Mediadora certificada con el N°® 001 del Registro, Integté el
Centro de Mediacién del Ministerio de Justicia de la Nacién entre 1993 y 2011.Egresada de la
Escuela de Psicologia Social Dr. Enrique Pichon-Riviére. Autora de numerosos articulos sobre
mediacién publicados en revistas especializadas, compiladora de la coleccién “La Trama de Pa-
pel”, T.1. Co-autora del libro Acerca de la clinica de mediacion, Relato de casos”. Editora de La Trama,
revista virtual interdisciplinaria de resolucion de conflictos. Cuenta con experiencia nacional e
internacional como capacitadora en Mediacién y negociacion en todos sus niveles.

2. Berenstein, I. y Kleiman, S.: “Judicializacion de los conflictos familiares” Seminario dictado en
el Posgrado del Instituto Universitario del Hospital Italiano de Buenos Aires, 2014.

3. Cantarelli, M.: “La crisis del patriarcado. Efectos, interrogantes”, en Judicializacion de los conflictos
familiares, Seminario dictado en el Posgrado del Instituto Universitario del Hospital Italiano de
Buenos Aires, 2014.
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refiere a como habitar esa crisis en el ambito de la organizacion del siste-
ma familiar y, especialmente, en el modo en que se regulan o se tramitan
los conflictos familiares.

También se puede pensar en recurrir al juez como tercero que
otorgue legalidad a vinculos destrozados/desordenados/descolocados,
acudir a un nuevo patriarca para que brinde un orden.

Por otro lado, estamos ante el surgimiento de nuevas configura-
ciones familiares —por ejemplo las relaciones poliafectivas— ante las que
no hay respuestas predeterminadas desde el pensamiento dogmatico y/o
estructural.

Podemos agregar otras, a manera de ejemplo, como la banaliza-
ci6én de situaciones de abuso al utilizarlas como maniobras judiciales o la
desarticulacion de la institucion familia y de los lazos sociales.

Y en un contexto y/o modelo econémico que, como discutso
epocal, da cuenta de como lo econémico, la l6gica del consumo, re-
sulta una practica dentro de un dispositivo subjetivante, por lo que
lo que proviene del otro es registrado de una manera amenazante.
Atenta contra mi propiedad. Ello puede leerse como un modo de
entender porque la violencia es un modo de resolucién de conflic-
tos habitual, porque la pelea confrontativa es un modo de tramitar
las diferencias.

12.2. La familia como ideal

Una de las cuestiones que aun se le cargan valorativamente a la
familia es el ideal de la armonizacion, del “somos una familia unida”, “so-
mos uno”. Por ende, cualquier intento de lo diferente, de la diferencia,
del registro del otro como otredad, suele ser vivido como una traicién o
un ataque a ese “uno”.

Habitar un vinculo implica necesaria e inevitablemente un males-
tar, una tension propia de la alteridad, una imposicion de la presencia del
otro que, si es silenciada por temor a romper el ideal, va creciendo hacia
umbrales de violencia.

La trama vincular de la familia todavia estd sostenida por ese ideal
que, aunque necesario para su constitucion, luego requiere de un trabajo
vincular para albergar y sostener la diferencia que impone la alteridad.
Requiere de un “hacet” para habitar esa relacion, para poder inventar ese
espacio que se configura con la presencia del otro.
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La familia como ideal acentta lo semejante y dificulta la diferencia.
Ello hace que los conflictos sean vividos como una traicién a esa comu-
nidad ideal del “uno”. ¢Por qué la diferencia es amenazadora de ese ideal?
¢Por qué ante una situacion de crisis la primera modalidad que aparece
es violenta?

12.3. La mediacion como dispositivo para tramitar las
diferencias

¢Cuales son los mecanismos para tramitar la diferencia?

Apelamos a modalidades violentas —y el sistema jurisdiccional asi
lo propicia— a partir de entender al conflicto como “simple”, como una
sintesis que borra la complejidad, esa complejidad que implica admitir al
otro como legitimo y con intereses legitimos.

Un camino que propone la mediacién como modo de tramitar los
conflictos consiste en salir de la certeza de que el otro es culpable —identi-
ficacién del problema con la persona—y, en consecuencia enemigo, hacia el
espacio del replanteo de las diferencias en un espacio incluyente.

En consecuencia, las familias gue pueden concebir en su seno las diferen-
cias, que pueden producir diferencias, aunque deban procesar la desilusion que traen,
son aquellas gue logran atravesar los desafios del espacio colaborativo que ofrece la
mediacion.

EJ comportamiento colaborativo en la negociacion implica justamente el reco-
nocimiento de la diferencia, no como antagonica y/ o excluyente, sino como posibilidad
de solucion.

El sistema judicial es un mecanismo de resoluciéon de disputas
violento, ya que pivotea en torno al uso de la amenaza de la sancién y
monopoliza el uso de la fuerza que antes estaba en manos de particulares
(Entelman).*

Por otro lado, cuando no hay condiciones en los sujetos para tra-
mitar sus propios conflictos, el camino de lo judicial es un intento de
recrear y/ o generar y/ o desplegar algunas de esas condiciones ausentes; por
ejemplo, falta de capacidad volitiva, de plasticidad psiquica, de albergar a
otro diferente, de asumir que se es parte del problema.

Entiendo que, en muchas ocasiones, los mecanismos judiciales
alientan esa dinamica vincular que Cohen de Imach nomina el “plus de

4. Entelman, R.E: Teoria de los conflictos, Barcelona, Gedisa, 2002.
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la pelea”. Ella sostiene: “Se dice que, a diferencia de los procesos compe-
titivos en los que prevalece la antinomia ganar-perder, en la negociacion
cooperativa se trata de ganar-ganar. Pienso que esta férmula no es real-
mente precisa, ya que, en toda relacién, existe una serie de sentimientos
y fantasfas que la sostienen. Cuando se produce una crisis, parte de esa
ilusiéon se ve desmentida y el resultado es un sentimiento de pérdida.
Solo aceptando esa pérdida se puede acceder a una ganancia” (Cohen de
Imach, Elena, 2005).

Entiendo que un actuar responsable provendria de salir del esque-
ma de ataque-defensa alimentado por reproches mutuos, que culpabiliza
al otro, que es propio de la 16gica binaria, de la rivalidad. La pelea viene a
obturar, a encubrir la ausencia de trabajo vincular.

La mediacién requiere, entonces: primero, hacerme cargo de que
tengo un problema, de que contribuf a armarlo y, en consecuencia, pen-
sar acciones para resolverlo; segundo, tener capacidad para alojar la ver-
sion del otro y, con ello, sus preocupaciones, y validarlas; tercero, plasti-
cidad psiquica, es decir, capacidad para albergar ambigiiedades y cuarto,
capacidad volitiva. En tanto estas condiciones estén presentes en ambos,
habra que buscat configurar un espacio tercero que otorgue legalidad a
la salida de enfrentamiento. Generar una deflacin de la disputa. Para ello
debera ofrecerse un abordaje que rompa con la légica binaria. Y esa es
nuestra especificidad como mediadores.

Las herramientas que el dispositivo de la mediaciéon puede ofre-
cer al respecto son valiosas: la configuracién de un lugar tercero donde
las partes pueden declararse responsables sin por ello ser juzgadas, la
posibilidad de externalizar el problema —de definirlo en términos de in-
tereses insatisfechos y no identificindolo con la persona—, apreciar la
interdependencia como un modo de obtener un éptimo de pareto en los
resultados, manejar la tensiéon entre empatia y asertividad, y finalmente
elegir adecuadamente el momento oportuno de las tacticas de crear y
reclamar valor.

En suma, el desatio y el compromiso de la mediacién es poder
ayudar a instalar en el seno de las familias un modo de tramitar sus di-
ferencias de manera colaborativa cuando la crisis se instala en ella. La
experiencia de estos aflos nos permite afirmar que se puede.



13. DESDE LA CAPACITACION HACIA LA PRACTICA DE LA
MEDIACION EN LA ARGENTINA. PRACTICAS DIALOGICAS Y
DISENOS REFLEXIVOS

Silvia Vecchi'

“Las practicas dialdgicas recurren al didlogo para construir futuros mds
promisorios que permitan proyectar, restituir y construir condiciones incluyentes
Y asi se propone diferenciar cursos y procesos de accion en el tratamiento de las
diferencias’.

En el marco de este libro homenaje a los 20 afnos de la Mediacién
en la Argentina, al sentirme muy agradecida y halagada por ser parte de
su recorrido y compartirlo con grandes amigos y colegas, me parecié
oportuno presentar algunas consideraciones y resultados de experiencias
investigativas en una tematica que vivo desde sus comienzos y que ha
producido y produce tensiones e interrogantes significativos en relacion
con el cambio de paradigmas que se espera lograr con algin impacto
dentro de la formacién y en el desempefio de los mediadores para su
competencia profesional.”

1. Lic. en Psicologia (1975)/ Especialista en Comunicacién/Negociacion UCA/EE.UU. (1996)/
Posgrados Resolucion Conflictos, Nueva México (1998)/Diplomada en Filosofia Practica UB
(2000)/Doctoranda en Educacion en Mediacion UB.

2. La historia junto a la Mediacion y la RAC emprende conmigo un viaje con la vuelta a la demo-
cracia en Argentina, alld por el afio 1986. Fue en esos dias que retomé mis clases como docente
de la Universidad de Buenos Aires, a través de talleres de posgrado en practicas comunicativas
y haciéndome cargo luego de la coordinacion del area de Resolucion de Conflictos en la Fun-
dacién Interfas junto a Dora Schnitman. Espacios en los que, el pensar y repensar, construfan
un juego epistemolégico permanente. En esos tiempos, luego de andar caminos con grandes
maestros que enamoraron mi interés por los dialogos sociales, Heinz von Foerster, Ernst Von
Glasersfeld, Tom Andersen, Kenett Gergen, Félix Guattari, Barnett Pearce, Harold Goolishian,
Mony Elkaim, Stephen Littlejohn, Kathy Dominicci, Gianfranco Cecchin, Edgar Morin, Carlos
Sluzki, Sara Cobb entre otros grandes, se organiza el primer evento significativo y trascendente
en la Argentina; “Encuentro Nuevos paradigmas, Cultura y Subjetividad”. Fue ese un acontecer
inolvidable de procesos de didlogo y desde entonces aquella forma de mirar el abordaje de las
problematicas interpersonales marcéd mi rumbo / Nuevas metodologias dialégicas aplicadas a
la difusién del conocimiento comenzaron a adquirir notable relevancia en mi identidad profe-
sional. Simultineamente, Fundacién Libra, organizacion pionera en la instalacion de programas
de Mediacién en las politicas publicas de acceso a Justicia, con Gladys Alvarez en su direccion,
me convoca a participar hasta el dfa de hoy en sus proyectos.

Desde entonces sostengo espacios académicos en programas, cursos, capacitaciones, consulto-
rfas en Resolucién Alternativa de Conflictos y Mediacion.
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Asimismo en la tarea de investigar sobre buenas practicas de ense-
fanza aprendizaje y disefar capacitaciones de formaciéon de Mediadores
en el escenario de la Mediacién he encontrado que surgfan paso a paso
interrogantes y dilemas, algunos de los cuales abarcaban y atraviesan la
formacién de los mediadores y el ejercicio de su practica lo que he es-
tudiado y volcado en mi suficiencia investigativa para el doctorado en
Educacion que acabo de cumplimentar.

De este modo quisiera compartir ciertas preguntas emergentes
que se impusieron en el recorrido con la experiencia aprendida en es-
pacios de formacion y de practica con mediadores: jqué caracteristicas ha
tenido y tiene la formacion en Mediacion?; ses la prdctica, resultado congruente de la
Jormacion en mediacion?, ;cdmo se aplica el conocimiento aprendido en Mediacion?,
cqué sitnaciones de aprendizaje se pueden distinguir en los recorridos de capacitacion
en mediacion?; sacaso la_formacion se corresponde con la practica y el desemperio en
la competencia profesional de los mediadores?, ;qué variables habria que considerar
para reconocer articulaciones entre capacitacion y desempenio de un mediador?, ;qué
incidencia tiene la formacion en la prdctica misma del mediador?

De esta manera, me he interrogado acerca de cémo podrian en
este contexto ser incluidas las practicas dialogicas y la construccion de
comunidades de aprendizaje para y con mediadores desde la capacita-
cién y en el ejercicio de su practica de modo de entender que la realidad
educativa en practicas sociales como la nuestra, deberfa mostrar en sus
propuestas tanto como en su accion, no solo los contenidos a desarrollar
sino el modo en que se organizan las situaciones de aprendizaje, elemen-
to clave de dichos procesos.

Investigo y analizo disefios de capacitacion y de andlisis de las
practicas en Mediacion desde 1990 en diversas organizaciones hasta el
dia de hoy con programas de capacitacion y especializacion de mediado-
res ligadas a las universidades en facultades de Derecho y Psicologfa, y
en organizaciones ligadas a la justicia —escuelas judiciales, asociaciones de
magistrados, centros de mediacién de los poderes judiciales, programas
de politicas publicas— en la Argentina y Latinoamérica.

Sostengo, asimismo, que las funciones de ambitos educativos
como las universidades, tanto como las de organizaciones reconocidas
como entidades capacitadoras donde se forman y habilitan mediadores,
a su vez, trazan e inciden en general en sus politicas publicas. Por tal ra-

En 2006 gestioné la creacién de la Escuela de Mediacion en la Universidad Nacional de Mar del
Plata en la que actualmente dirijo académicamente su posgrado en Mediacion.
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z6n, no agotan sus funciones en el manejo excluyente del conocimiento
sino que se debe considerar que todas esas instituciones y organizacio-
nes despliegan muchas otras funciones sociales que se desprenden de su
desarrollo y por las que tienen una alta responsabilidad al momento de
decidir: sen qué capacitan? y ¢ccémo educan en aquello que se proponen
ensefiar?

Deberemos estar atentos, a su vez, de reconocet cuanto y cémo,
sus acciones en el campo de la capacitacién en practicas para la gestion
de conflictos podran impactar socialmente, por ejemplo, en la forma de
como entender y tratar las diferencias, como interpretar buenos resulta-
dos en el tratamiento de las disputas, a quién reconocer buen profesional.
Siendo que sensibilizando, concientizando e instalando acciones educa-
tivas siempre van mas alld de un aula de una clase y ain de un alumno.

He manifestado en multiples escritos que, por su inclusion social
en el campo de la conflictividad humana, la ensefianza en la practica de
mediar, entendida a veces como facilitar, tramitar, gestionar, administrar
conflictos, abarca e incluye la responsabilidad de generar conocimiento
y aumentar habilidades que puedan producir condiciones para la partici-
pacion social, el protagonismo, las practicas dialogicas, la generacion de
consenso, la diversidad, la autocomposicion, el protagonismo, el sosteni-
miento de las diferencias y el respeto por el otro en procesos de gestion
de toma de decisiones para una negociacion colaborativa en el tratamien-
to de sus diferencias.

Habitualmente suelo recordar en el decir de Kenneth J. Gergen
la idea de “pensar que la construcciéon del mundo y el conocimiento
cientifico y cultural tienen lugar dentro de formas de relacion y vinculos
sociales”. Por ello, en el disefio de un programa de capacitacion sera in-
eludible considerar que el conocimiento resulta siempre de una produc-
cién grupal que construye y constituye una produccion social.”

El requerimiento del didlogo de este modo y sus implicancias en
los procesos de ensefianza aprendizaje en distintos niveles en el campo
de la conflictividad volvieron emergentes cuestiones de la capacitacion

3. Vecchi, S. y Greco, S.: “Disefio reflexivo en la practica de la mediacion” en Fried Schnitman,
D. (comp.): Nuevos paradigmas en la resolucién de conflict:

celona-México-Santiago-Montevideo, Granica, 2000, pp. 235-254. Con Silvana Greco, desde

5. Perspectivas y pricticas, Buenos Aires-Bar-

el encuentro entre Interfas y Libra en el 92, mantenemos un recorrido de hacer y pensar en
Mediacién conjunto, vasto y abarcativo de la prictica del comediar, el ensefiar, el entrenar y el
disefiar proyectos enriquecedores y sobre todo un ejercicio permanente del didlogo productivo
entre nuestros origenes disciplinares y nuestros recorridos de vida y estudio.

187



Sivia VEcCcHI

en Mediacion a la luz de consideraciones epistémicas y pedagogicas. En
estos escenarios hemos encontrado ciertas propuestas pedagogicas en
Mediacién con diferencias significativas en sus proyectos curriculares:
por un lado, fértiles y elevadas declaraciones en discursos de transfor-
macién, didlogo y compromiso. Por otro, y en oposicion, discursos en
accion que proponen contencion, adaptacion, y o manipulacién, muchas
veces inclusive en superposicion y en simultaneidad.

En un primer caso, podriamos reconocer como lo hemos sosteni-
do en otros desarrollos siguiendo a D. Schnitman, que “la l6gica podtia
estar al servicio del sentir, pensar y hacer, y en el otro, quizas del saber,
tener y poder”, lo que nos propone visiones y perspectivas muy diferen-
tes a la hora de pensar en capacitar.

Hemos visto asi a lo largo de este tiempo la necesidad de combi-
nar procesos instructivos con procesos reflexivos en las Capacitaciones
en Mediacion como uno de los desafios que el pensamiento complejo
propone para permitir enfrentar estos antagonismos, lo que no siempre
ha podido ser aceptado y o aplicado en distintas dimensiones.

Al momento de establecer relaciones con el ensefar Mediacion,
capacitar futuros mediadores, formar formadores, docentes en mediacién
y capacitadores entrenadores, todo se torna significativo si consideramos
la implicancia que tendrd instalar un proceso de ensefanza-aprendizaje
que no conduzca al conformismo; que invite al didlogo; que no rehuya la
controversia ni el conflicto y que sostenga procesos motores de cambio,
con reconocimiento de las diferencias, respeto por la diversidad; evitan-
do la descalificacion, la discriminacion, el prejuicio y la indiferencia.

Tomamos por esta razén de Bateson el sentido de la Epistemolo-
gia, para hablar de educar, entendiendo que el contexto epistemologico
procura establecer considerar de qué manera los organismos conocen,
piensan y deciden, y de esta forma, determinara entonces segun sea el
modo de todo lo que pensamos, decimos y hacemos. Desde este marco,
para y en procesos transformadores, compartimos la idea de que nece-
sitamos un conocimiento generativo y local, enraizado ecolégicamente,
una conjuncién de saberes que incluyen saber como hacer y saber cémo
ser, en mundos sociales pluralistas.

Las diferencias y distancias entre los discursos declarativos para un
proceso de ensefiar y aprender en el “saber decir” y las exigencias de un
enseflar en el “saber hacer” han sido visibilizadas en muchos programas
que se han investigado. Por ejemplo, hemos podido reconocer que si los
docentes, capacitadores, entrenadores se identifican y optan en términos
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generales por una idea de educacién que permita superar el individua-
lismo y los dualismos teorfa-practica, teorfa técnica, sentimiento-razon,
entre otras polaridades, deberfa ser visible diferenciar en sus propuestas
educativas las lineas epistemologicas que mencionabamos anteriormen-
te, sin embargo, ambas lineas de propuestas suelen descubrirse en distin-
tos momentos de una misma capacitaciéon en nuestro campo de practicas
provocando fisuras y contradicciones que el alumno no podra resolver al
momento de tener que instrumentarse en su quehacer de mediar.

En este sentido se reconoce que no es posible suponer la exclu-
sividad del conocimiento al momento de capacitar con instrumentos
teoricos instructivos, pues solo la praxis con otros y en acciones que
permitan su reflexividad permitira reconocerse en sus propios saberes y
experiencias.

Por otra parte, observamos en distintas experiencias de evaluacién
de nuestros programas de manera particular como los alumnos muestran
cambios experimentados vivencialmente con alta intensidad, y significa-
tivos en la apropiacién de conocimiento, lo que nos ha llevado a desarro-
llar disefios curriculares que incorporan perspectivas socioculturales en
comunidades de aprendizaje y de practicas.

En ocasiones, nos ha sido posible verificar en el marco de la edu-
caciéon movimientos del viejo paradigma al nuevo y estos aportes pueden
ser mostrados con cierta facilidad teéricamente en los temas y conteni-
dos. Sin embargo, en el ejercicio de la docencia, también relacionado con
distintos enfoques de la mediacién como en practicas de mediadores al
momento de analizar y reconocer “que se hace y como se hace lo que
se dice que se hace”, suele aparecer aun desde la capacitacion y el capa-
citador, la intolerancia al sostenimiento de la diferencia, la tentaciéon a
la reduccién de lo diverso y la proclividad a forzar acuerdos que luego
podemos encontrar replicado en las intervenciones del mediador.

Estos temas han sido, problematicas analizadas y compartidas
desde los primeros Congresos Mundiales en Mediacién tanto en el afio
1998 en Cuba, en el 2000 en Cerdefia y en 2003 en Buenos Aires y hoy
constituyen un punto de inflexién en cualquier servicio y programa de
Mediacién al momento de incorporar o no un programa de revision de
practicas como capacitacion continua.

En términos de entender a qué llamamos “situaciones de apren-
dizaje”, asi como su interpretacion y relevancia es importante que sean
reconocidas segin el contexto de enseflanza y espacio donde estas se
llevan a cabo. Siguiendo a John Dewey, desde el movimiento de reno-

189



Sivia VEcCcHI

vacion pedagogica y sosteniendo la idea de privilegiar el aprendizaje a
través de la experiencia desde el principio de interaccion, es importante
reiterar que el aprendizaje se produce en la relacién del individuo y su
contexto, el proyecto escogido y el conocimiento adquitido producto de
¢l, que siempre dependeran del contexto, y para poder ser incorporado y
aplicado, tiene que ser adquirido en “situacion”.

En distintas disciplinas, las curriculas y el modelo de formacién
—como por ejemplo— en la tradicional de los abogados, disciplina de ori-
gen en la mayorfa de los mediadores judiciales, se sostienen ciertas 16-
gicas diferentes y opuestas. Desde esquemas previos de formaciéon con
quienes trabajamos y a quienes debemos entrenar muchas veces para ser
mediadores sus constructos refieren a un paradigma positivista y lineal.
De ese modo se reconoce que en distintos campos donde la interpreta-
cion de la realidad organiza un discurso que sostiene una logica explicati-
va de atribucion de significados con definiciones @ priori de “lo que debe
ser” y como “debe ser organizado por criterios y repertorios deonticos
definidos”, es probable que nos encontremos con fendmenos que en
educacién de adultos reconocemos de asimilacion directa donde, aun
desequilibrandose el conocimiento previo, oscile y vuelva a reinstalarse
impidiendo ubicar nuevos significados, como los que luego en la practica
de mediar tendrfa que desplegar.

Por tanto, en el aprendizaje como en el desarrollo de habilidades
de nuestros recorridos y en los cursos de posgrado de Mediacién que
impartimos, nos propusimos hace ya un tiempo la “practica reflexiva”
como una modalidad de transformacién que permitiera al capacitando en
mediacién apropiarse de sus recursos y reconocer con qué logica piensa
y ain en simulacion, revisar como construye y se presenta su logica en
cada intervencién. Poder observar y analizar criterios preponderantes de
sus esquemas previos que le permitan descubrir pertenencias tedricas
que quizds no imaginaba o, a la inversa, comprobar que en realidad no
estaba haciendo lo que crefa hacer ha dado como resultado en la mayoria
de las experiencias de capacitacion una diferencia en el modo de producir
conocimiento.

Quiero compartir con ustedes aqui, la idea de que las l6gicas de
donde se parte en los procesos de enseflanza y aprendizaje asi como en
todo espacio formativo modelan, construyen y adquieren luego parti-
culares formas de organizar intervenciones en los distintos marcos de
accion.

La pregunta a partir de esta mirada en nuestros disefios ha sido:
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cqué deberia incorporar la capacitacion en mediacion para facilitar aquel conocimiento
que se pretende lnego, que el capacitado pueda poner en prictica en su hacer cono
Mediador?

Entendimos en un primer momento y durante algunos afios, que
un buen programa de capacitacion, por tanto, deberia ayudar a los parti-
cipantes a sentirse instrumentado para analizar sus preguntas en un con-
texto de didlogo y problematizacién. Hemos visto también que contri-
buirfan para el logro de un programa de capacitacién con esos propositos
algunos objetivos necesatios de ser aplicados en quienes impartiran el
programa:

—  revisar los supuestos basicos de los docentes, capacitadores, y en-
trenadores sobre los que se apoyaran las metodologias, contenidos
e instrumentos didacticos y pedagogicos.

— reconocer y trabajar las propias narrativas, declaraciones y juicios
en cada nivel.

— observar y describir pedagbgicamente la promocion de niveles de
participacion que permite el Programa o plan de estudio.

— cuando se piensa en “Planes de Estudio” o proyectos y programas
en Mediacién como en cualquier organizacion curricular es util
considerar los variados modelos posibles, a veces ignorados, asi
como, preguntarse que “situaciones de aprendizaje” se proponen
cada uno de ellos.

Debemos recordar que, en particular, los docentes y capacitadores
en Mediacion han surgido en su mayoria del mismo proceso en el que
fueron capacitados por primera vez como mediadores, casi sin distancia
en el tiempo y la practica, proponiéndose grandes desafios pedagogicos
en este sentido.

Se ha sostenido a lo largo de este tiempo que en el campo de practi-
cas donde los discursos esperanzadores que se presentan proponen alentar
procesos de cambio, transformacion de cultura y paz social, setfa esperable
una formacién que permita el encuentro con capacidades para sostener
multiples visiones y conversaciones, tolerancia para reconocer y validar la
emocion, abarcativo de las diferencias con repertorios diversos y amplia-
dos y por momentos sin embargo encontramos solo propuestas instru-
mentales en un sentido muchas veces, solo pragmatico aplicacionista.

Considerando a esta altura del desarrollo de la Mediacién dife-
rentes contextos y procesos, importara entonces recordar el valor de
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preguntarse: “gué tipos de saberes facilitardan la construccion de nuevos saberes y
qué relevancia en ello poseen los docentes en mediacion™, ya que resulta complejo
pensar en como articular y complementar logicas de saberes opuestas en
un mismo saber profesionalizante.

De este modo, y siguiendo lo planteado surge claramente que de-
terminados modelos pedagdgicos brindan mas satisfactoriamente que
otros, la posibilidad de comprender sucesos y problemas en el contexto
de las premisas del nuevo paradigma donde lo relevante esta en poder
confrontarlos con los propios y compartirlos con otros como parte de una secuencia de
milltiples conversaciones reflexivas.

Asimismo, frente al enfoque individualista del conocimiento, ubi-
camos la alternativa construccionista social, entendiéndolo como pro-
ducto de la relacionalidad del discurso, emociones, pautas interaccionales
y/ 0 narraciones vividas con otros.

Sabiendo que el mediador es un facilitador de la conversacion en-
tre partes en disputa, he tomado también el concepto de significacion,
una de las nociones filos6ficas dominantes en la actualidad con un objeti-
vo tedrico e instrumental, y de distinta manera hemos encontrado cuanto
nos ha ayudado a considerar la necesidad de articular practica y teotfa,
persona y profesional en comunidades de aprendizaje.

Como pregunta gufa en los equipos docentes y al momento de
formar formadores planteamos: ¢qué deberian incorporar los mediadores para
qgue anmenten la posibilidad de sostener practicas dialdgicas?

Entre otros articuladores, hay algunos que son ¢je fundamental
para el corrimiento de paradigmas: la exploracion de significado en la di-
ferenciacion de atribucion de significado es uno de ellos. Ex general, la ten-
dencia es atribuir significado a aquello que se observa, que se escucha y que se entiende.

Hemos reconocido también recordando a Von Foerster que di-
ferentes teorfas en las practicas sociales han reafirmado y contribuido
de ese modo a la construccion de légicas excluyentes de conflictos in-
evitables que se concentran en aspectos predeterminados, estiticos y
recurrentes pero que no se ocupan de los determinantes de multiples
contextos que atraviesan las diversas situaciones presentes.

Desde la perspectiva que actualmente desarrollamos en equipos
con diseflos novedosos de capacitacion , se trabaja en la construccion de
procesos de enseflanza aprendizaje en mediacién con el fin de generar
un contexto que posibilite el cambio de logicas deterministas que puedan
promover dindmicas de aperturas discursivas capaces de desbaratar la
asignacion de consecuencias unicas y que faciliten la apertura narrativa
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y la aparicion de otras historias que acompafian a solo la narrada en dis-
cursos explicativos.

En esto se trata de ser mas que un experto lineal, un experto com-
plejo o un facilitador de procesos de cambio y al momento de pensatse y
constituirse en capacitador de facilitadores de la comunicacién entende-
mos que es un gran reto tanto en el contexto de las practicas en escena-
rios publicos como privados.

En el andlisis de las practicas de Mediacion y en intervencion en
conflictos en multiples escenarios con diversos espacios de trabajo en
relacién con el desempefio y la construcciéon de competencia profesio-
nal, espacios donde se forman mediadores y o lugares donde se revisa su
practica, se sigue encontrando una misma tendencia a buscar: “qué debe
hacerse, qué es lo correcto, cudl es la intervenciéon mas adecuada, qué
procederes logran mejores resultados”, muchas veces instalada como
creencia desde algunos espacios de capacitacion.

Segtin se parta de criterios organizados en ideas de poder o del
derecho, o se oriente desde la curiosidad en la busqueda de los intereses,
se promoveran distinciones en los comportamientos, los que organizaran
para quien recibe esa intervencién una repercusion muy diferente.

Para ello, en los ultimos diez afos, se instalan metodologfas que
viabilizan el repensar la intervencién de los mediadores en relacién con
los criterios preponderantes que organizan su logica en las ideas hipoté-
ticas de su intervencion.

De este modo, el operador puede asumir algo que no era necesa-
riamente reconocible desde su hipétesis intencional y reenfocar su inter-
vencién desde una logica y una narrativa muy diferente segin se conviet-
ta en inclusivo lo excluyente.

En esta modalidad de procesos de Analisis de Practicas con gru-
pos de mediadores en instituciones privadas y piblicas hemos encontra-
do diferencias relevantes con otros resultados. Es preciso destacar que
en estas experiencias el facilitador a cargo del proceso facilitador de con-
diciones para el Analisis, acompafia la generacién de conversaciones con
preguntas que organizan el didlogo interno, tales como: ¢qué conexcidn hace
cada intervencion con cada unoy con el recorrido que estd construyendo con el proceso,
con €l y con el otro en su prdctica y en su comunidad? Ello genera, a su vez, una
relacion dialdgica y de enlace particular con su rol.

De este modo la propuesta metodolégica que solemos sostenert,
implica generalmente, revisar también estos interrogantes para media-
dores en practica, su eficacia y su pertinencia, asi como las respuestas
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que habitualmente se ensayan para contestarlos. Orienta a reconocer las
diferencias que pueden sefialarse en la forma de crear hipotesis y de elegir
los puntos de referencia que sostienen en sus intervenciones, asi como la
diferenciacién de circuitos que localizan y delimitan el problema versus
la capacidad de construir visiones distintas como que expanden sus op-
ciones y alternativas.

Hace ya algunos afios, comparto con colegas y mediadores la tarea
que desarrollo en diversos programas y servicios con la denominacion
de “Comunidades de Practica”, reuniendo a los mediadores agrupados
por centros de mediacién con sus coordinadores y responsables en un
espacio informal, incluyéndome como facilitador que organiza la tarea y
donde se presentan a modo de equipo reflexivo filmaciones de mediacio-
nes autorizadas por las personas que participaron con precisos objetivos
sobre la observacion, auto-observacion y autoevaluacion de la tarea en el
reconocimiento de las intervenciones del mediador.

Esta metodologfa consiste en la organizacion de multiples conver-
saciones, dando cuenta quién participd, hablando de si, comentando los
datos que observo y registré en ese momento, las hipétesis y sus viven-
cias como observador de si mismo y del proceso, reiterando el mismo
proceso el resto de los mediadores y organizando en sentido de equipo
reflexivo una comunidad de practicas dialégica.

Las conversaciones que se generan en esa comunidad de mediado-
res dan cuenta habitualmente de aspectos tales como:

—  reconocimiento de acciones prefiguradas por diversos contextos
—  analisis de los elementos que guiaron las intervenciones.

—  diversidad en la instrumentacién técnica.

— nivel de repercusiones e impacto

— capacidad de reformulacién y redireccionamiento

Algunos aspectos especificos en las practicas dialbgicas estan
orientadas a reconocer el sentido de la intervencion y del significado y
por supuesto encontramos que esto estd muy relacionado con las practi-
cas del proceso mismo de la mediacion en tanto relacionales y de accion.

Habitualmente en lo que hemos podido obtener de nuestros dia-
logos en comunidades, encontramos con claridad, el fortalecimiento de
la capacidad de auto-observacion para distinguir la atribucion de la ex-
ploracion de significados segin sus narrativas y analizar los efectos que
produce su intervencion en la relacion entre intencién y resultado. En
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general, esto le devuelve al mediador la conciencia o la reflexion sobre el
valor, el grado de efectividad y la pertinencia de la misma en su repercu-
sion. Pero mucho mas que eso, el intercambio en este proceso notable-
mente ha generado en los distintos grupos de mediadores un clima de
aumento de confianza en si mismo, en el otro, comodidad y reconoci-
miento grupal afianzando los equipos y favoreciendo el fortalecimiento
en la construcciéon del rol y el servicio.

En el caso de la experiencia con mediadores en practica, como
una red que construye sentidos, conocimiento y modos de hacer desde
crear espacios informales en espacios formales, afrontar tensiones en
diferentes rangos; los mediadores de centros diferentes se retnen en sus
grupos con la facilitadora, analizando los casos compartiendo un dia de
trabajo de inmersién en conversaciones para la exploracion de temas
asumiendo incorporarse a “un espacio de reflexion critica, con lo que se dice que
se hace, lo que se hace ,se piensa en hacer cuando se hace y se reconoce en lo que implica
su hacer”.

El facilitador en este enfoque estd pensado para trabajar en mi-
cro practicas con mediadores practicantes y en ejercicio, trabajar con-
tenidos que podran ser reconocidos por sujetos que rotaran alternati-
vamente en el rol de observadores y de observados respecto del acto
de mediar y la observacién debera focalizar aspectos relativos a la acti-
vidad del observar.

Otra de las cuestiones que ha merecido especial atenciéon por las
distintas resonancias y tensiones que genera esta practica es la implica-
ci6n emocional o actitudinal de los profesionales, como mediadores fa-
cilitadores del proceso de comunicacion, tales como: dificultades para
observatse, ser observado, reconocer emociones, tolerar simetrias con
diferentes jerarquias, etc.
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El mediador participa en una relacion dialégica con los protago-
nistas también desde sus propios saberes, vivencias, e historias. A ello se
afiade la incertidumbre que trae salir del espacio de certeza de su esque-
ma previo en su formacion antetior, sea cual sea su disciplina de origen.

Algunas de las cuestiones que se han identificado en los distintos
programas que trabajamos y que debfan ser puestas en observacién cons-
tante, se expresaron en términos de: fendencias a reproducir modelos sociocul-
turales, autoritarios, sobreprotectores, establecer vinculos de dependencia emocional o
instrumental; confusion entre sus lareas como asesor o planificador o diseiiador de
estrategias y la evidencia del mediador como tercero facilitador de condiciones de did-
logo que permitan el surgimiento de lo inesperado, no previsible, la direccionalidad e
intencionalidad de las acciones, o entre trabajar en funcion de nuestras expectativas y
posibilidades y expectativas reales de los actores participantes.

En consecuencia, la busqueda de tales significados también se pre-
senta al mediador como problema y cuando reflexiona sobre su tarea,
muchos son los interrogantes que ya hemos desarrollado conceptual-
mente en otras presentaciones, entre ellas: dcdwo observar, como pasar de la
observacion a la comprension, como reconocer los significados, como interpretar los
significados, como reconocer a qué o a quién pertenecen? En el valor que le/ s adjudica
equé tipo de descripcion realiza?, ;qué factores intervienen para asignar valor?, ;qué
repercusiones de la intervencion reconoce?, jcomo verifica su efecto? En mediacion,
y tal como se la entiende en perspectivas construccionistas de procesos
de cambios se sostiene, como lo hemos practicado a lo largo de muchos
programas conjuntos, el permanente cuestionamiento sobre la propia
practica casi resguardando al profesional de caer en logicas determinadas
o determinantes en el pensamiento, alejandolo de la tendencia a predecir
y a explicar.

En nuestras experiencias en comunidades de practica de media-
dores de este modo, se trabaja entre otras, sobre la “situacién de obset-
vacion”, la que hard de articulador entre la “practica de la mediacion” y
la “practica de revision de su practica” al verse el mediador mismo como
instrumento, aumenta asi la capacidad de reconocer la instrumentacion
de su rol. Este espacio permite ubicar distintas variables, contextuales y
comunicacionales que integran la realidad de la mediacion, ademas de
favorecer el desarrollo de su reconocimiento en la practica profesional.
Toda comunidad de practica de este modo es al mismo tiempo una co-
munidad de aprendizaje en capacitacién continua porque exige una con-
tinua modificacién de sus acciones en coordinaciéon grupal. Brown defi-
ne a las comunidades de practica como grupos de personas que por estar
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trabajando juntos durante un largo tiempo pueden compartir sus practi-
cas y sus ricas experiencias, asi como elaborar sus propios mecanismos
de confianza lo que les permite el libre fluir de la ideas y de esta forma se
reconoce la existencia de condicionantes afectivos entre sus miembros.

A modo de conclusién hoy y para continuar en el intercambio, me
atrevo a decir, que para estas nuevas practicas sociales como la Media-
ci6én en estos 20 afios originada en un cambio de postura epistemolégica,
varias conceptualizaciones han sido muy fértiles en todo este tiempo:
cémo crear nuevas conversaciones, como desarrollar habilidades lingtis-
ticas complejas, entre otras.

Para su instalacién y desempefio, sera necesario desplegar el cam-
bio entre interpretaciones tranquilizadoras por interpretaciones genera-
tivas donde quejas y justificaciones se tornen conversaciones de cambio
y de responsabilidad.

La comprension de las practicas comunicativas como procesos
conversacionales de negociacion de sentido, de construccién de consen-
so ,de condiciones de satisfaccion; el conocimiento entendido como algo
inherente al crecimiento y a la transformacion de las identidades, loca-
lizado en las relaciones entre practicantes, su practica, los instrumentos
de su practica, y la organizacién social que los incluye; el “aprendizaje
en contexto”, y asi, la participacién del aprendiz en una comunidad de
practica en un contexto cultural social y particular, como la conjuncién
del saber decir, saber hacer y hacer en contexto. En este sentido, lo que
se propone en una comunidad de Practica dialégica, es una practica de
construccién de sentido seguida de la construcciéon de consenso y reno-
vada en multiples instancias reflexivas, como parte de una secuencia de
conversaciones en la coordinacion de acciones, por lo cual es también
constitutiva de la vida de las organizaciones.

De esta forma, aprender en este enfoque implicara participar de
manera activa en practicas de comunidades sociales y profesionales, asi
como construir identidades en relacion con estas comunidades. Se apren-
derd en el proceso mismo de participar en una practica continua y de
comprometerse en su desarrollo, por esto las comunidades de practica
son concebidas como historias compartidas de aprendizaje en rutas de
descubrimientos grupales.

Venimos desarrollando cada vez mas experiencias con estas situa-
ciones de aprendizaje en comunidades de practica en organizaciones y
servicios de Mediacién manteniendo el preguntarse acerca de qué sabe-
res son los que producen la construcciéon de nuevos saberes: Mediado-
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res en programas con espacios de capacitaciéon continua, revision de su
practica, evaluacion, y monitoreos disefiados desde la comprension de
comunidad de practica participan en una practica que no solo da forma
a lo que hacen, sino también conforma quiénes son y cémo interpretan
y sienten lo que hacen y son.*

Saber establecer relacion resulta una habilidad muy basica en el
campo de la facilitacion y la gestion de los conflictos, la reconocemos
presente en la comunicaciéon humana y en distintas situaciones, lo que no
es tan obvio es considerar la materia de disefio en los distintos ambitos
de intervencion educativa. El trabajar las perspectivas en la observacion;
la relacion entre observador y observado; los factores psicosociales e ins-
titucionales relacionados con el observar, permiten hacer visibles aspec-
tos que estan igualmente implicados en ellos, en cada uno, en su contexto
social y en su practica

Cuando se revisa la practica de la mediacion, surgen interrogan-
tes comunes a otras practicas sociales y al respecto es pausible pregun-
tarse ¢De qué naturaleza es la relacion entre un mediador y aquello que guiere
conocer? ;De qué manera procede un mediador para conocerlo? El planteo de
estos interrogantes epistemologicos y metodoldgicos intenta recuperar
multiples perspectivas y comprender el sentido de la accién en un mar-
co de relaciones diversas, junto con las descripciones que se efectian
desde las diferentes teorfas y modelos que utiliza el mediador, y mads
alla de ellas.

Confirmo y comparto en este ejercicio a su vez, la gran respon-
sabilidad de instituciones y actores de la educacion en el diagramar si-
tuaciones de aprendizaje en sus proyectos curriculares pues siempre se
genera un efecto de tipo social, ya que alumno, agente, aprendiz, pro-
fesional Mediador en tanto destacado e important{simo actor social en
nuestro caso, tomara contacto con la conflictividad social de su region y
tal como dijimos existiran experiencias en la toma de conciencia social,
que no pueden aprehenderse “tedricamente”, y es en ese sentido parti-
cularmente que este tipo de experiencia dialgica resulta insustituible e
ineludible.

4. Modalidades de Disefio Reflexivo en Pricticas Observadas en Comunidad de Pricticas de
Mediadores para Programas de Evaluacion. Tierra del Fuego 2010 /2015 Metodologias en
Concurso de mediadores con instancia de Practica observada y analisis en comunidad de con-
cursantes. Tierra del Fuego 2010/2014 Proyectos de précticas de autoevaluacion en Defensoria
RAC, provincia de Bs. As. UNMDP Disefios en Comunidades de Aprendizaje Espana, Brasil,
Portugal Coord. Lic. Silvia Vecchi.
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Desde el marco de la Educacién en la Resolucion de Conflictos
plantearse algunas de estas cuestiones respecto a los procesos de ense-
fanza y aprendizaje en Mediacién, mostrando diferencias en el tipo de
conocimiento y en los espacios sociales que construyen, tomando como
foco las situaciones de aprendizaje y las situaciones de la practica, podran
contribuir a la reflexividad critica de instituciones responsables de capa-
citaciones, formadores y formados en Mediacion.






14. LA viDA DE UN CENTRO DE MEDIACION

Maria Elena Caran’

Quienes hayan tenido el privilegio de participar en la actividad
cotidiana de un Centro de Mediacion saben de la intensa rafaga de vida
que circula por sus salas y pasillos, incluida su recepcion y sala de espera.
Nada desdefiable es la mirada atenta al pequenio universo relacional que
alli se despliega, aun mucho antes de ingresar en la sala de mediacion,
que se supone es el escenario principal de la gestion. Valdria la pena que
quienes tienen la funcién de organizar esta llegada, dieran cuenta de sus
observaciones a lo largo del tiempo, desde su perspectiva de recibir y
orientar a las personas; aunque fuera solamente desde ahi, aun sin ac-
ceder todavia las circunstancias que los llevan al Centro, puede asistirse
a escenas sugestivas y reveladoras de las relaciones interpersonales en
juego. Los horatios en que llegan, mucho antes o mucho después, su
actitud, su agitacion, ansiedad, fastidio; si vienen solos o acompanados y
por quienes; si se encuentran alli con sus letrados, si estos provienen del
ejercicio privado de la profesion o son acompafiados por los que provee
el servicio u otros servicios gratuitos, si profesional y cliente parecen
conocerse de antes, o se conocen alli, y rapidamente el primero se pone
al tanto de la situacion. La forma en que unos se encuentran con otros,
si se saludan, si se esperan conversando entre si o si se evitan, alejados,
reservados, mirando el suelo, o intercambiando miradas suspicaces, inco-
modas o desafiantes, si son concurrentes desconcertados por ser esta la
primera vez, quiza la Gnica, o en cambio, son usuatios que petsisten con
distintos e innumerables reclamos.

Esta pequefa concentracién de encuentros, aun previos al inmi-
nente ingreso a la sala, bajo la conduccion del mediador, y que es propia
de todos los Centros u oficinas de los mediadores, es mucho mas rica
cuando volvemos nuestra mirada a un Centro como el del Consultorio
Juridico del Departamento de Practica Forense de la Facultad de Dere-

1. Laautora es abogada y mediadora con una intensa trayectoria en el ambito del Centro de Media-
cién del Ministerio de Justicia de la Nacién y en la actividad privada. Ha publicado numerosos
trabajos sobre la materia, y se desarrolla como formadora y capacitadora de profesionales me-
diadores en el ambito nacional —Fundacién Libra— y en el extranjero.
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cho de la Universidad Nacional de Buenos Aires, donde su muy activo
Centro de Mediacién, dirigido por la Dra. Marfa Cristina Klein, ha veni-
do llevando a cabo tanta actividad sostenida durante estos dltimos veinte
afios, proveyendo no solo un servicio de trascendencia personal y social,
sino también una efectiva colaboracién al desarrollo de la Mediacién, ya
desde los incipientes comienzos de su insercion en nuestro pafs

Debe considerarse ademads el enorme esfuerzo organizativo que
significa conciliar la organizacién de un Centro abierto a la comunidad,
con la estructura normativa que ha venido regulando la mediacion a par-
tir de 1990, fecha de entada de vigencia de nuestra primera ley 24573 de
Mediacién Previa Obligatoria y las sucesivas reformas posteriores (ac-
tualmente ley 26589), cada vez mas exigentes en cuanto a reglamentacion
de la actividad de la mediacién. Siempre existe una inevitable tension
entre estas exigencias legales y el espiritu mas libre y novedoso, favorable
a la apertura y creatividad, que se alienta en el interior de la sala de me-
diacién, en consonancia con la diversidad de las circunstancias de las per-
sonas y sus conflictos, que exige una gran flexibilidad de la mirada sobre
la tarea. Pero el Centro ha logrado, a través del empefio de la Direccion y
de su equipo de mediadores (todos ellos mediadores de la primera hora y
con genuina vocacion) conciliar con sensatez estas dos aristas del trabajo.

La gratuidad del servicio unido a la forma de ingreso de los casos
a través de la busqueda de asesoramiento de los consultantes, atendidos
por Comisiones integradas por docentes y alumnos, que en muchos ca-
sos toman contacto cara a cara con los conflictos por primera vez en sus
carreras, configura un contexto particular, de identidad propia, y define
un cierto perfil socioeconémico de casos predominante que le otorga al
movimiento del Centro una gran diversidad. Poder asistir a esa riqueza, y
participar abriendo caminos en los mundos personales de quienes acet-
can sus conflictos, es un privilegio que siempre agradeceré.

Este cariz de los casos podria sugerir un tratamiento diferenciado.
Puede ser. No debiera presuponerse, por ejemplo, que las personas pue-
dan afrontar los gastos que significa venir una vez mas a una audiencia,
o dejar sus trabajos patra hacetlo, o poder prever que su tiempo es mas
limitado por esta misma razén, o que no llegan a horario aunque hayan
salido de su casa tempranfsimo para acudir a la cita de la consulta o
propiamente de la audiencia de mediacion, quiza atravesando la ciudad
entera, en transporte publico, o que aun aqui, se pierdan en los infinitos
laberintos del edificio de tribunales. Ni hablar del eventual impacto que
puede producir la citacion al ambito del Palacio de Justicia.

202



14. L.a vipA DE UN CENTRO DE MEDIACION

Esto solo para pensar en las formas de acceso. Estan las otras
cuestiones mas de fondo, relacionadas con algunos contextos de las dis-
putas: la restriccién de los recursos econdmicos, la precariedad de los
trabajos, la incertidumbre respecto de las viviendas, de las cosas que po-
seen, la dificultad de las comunicaciones, las migraciones dentro y fuera
del pais a la busqueda de salidas laborales, los alejamientos de las familias
de origen o la permanencia excesiva con estas en condiciones a veces de
cierta promiscuidad.

Sin embargo, dentro de estas condiciones de vulnerabilidad eco-
némica y horizontes limitados, que a menudo le dan matices insoslaya-
bles a los casos, el mediador reconoce los elementos estructurales de
todos los conflictos: la diferencia entre lo que se pide o dice pedirse, su
enquistamiento, lo que de verdad se busca o se necesita, explicita o im-
plicitamente, los sentimientos y emociones universales que impregnan la
disputa y su entrelazamiento con los cuestiones patrimoniales.

Son todos ellos los elementos comunes a todos los conflictos, que
afloran en cualquier ambito de mediacién, publico o privado, mas alld de
los recursos en juego, como en toda sala en que finalmente se abre “la
condicién humana”, donde el mediador compromete su esfuerzo para
que las personas se vayan mejor de lo que llegaron, aliviadas y si es posi-
ble, legitimadas, entendiendo por legitimacién el intento por lograr que
se perciban en el mejor lugar posible que el conflicto los ha ubicado hoy,
0 quiza la vida misma, con sus caminos multiples, sus caprichosos sende-
ros, las vueltas y azares que entretejen los lazos personales.

14.1. El Centro y la Mediacién conectada con Conflictos
Penales

Merece un parrafo aparte el Programa de Mediacién ligada a los
Conflictos Penales llevado adelante en el marco de actividad del Centro,
en el que tuve el privilegio de participar.

A diferencia de algunas provincias donde existe una legislacion
que recoge esta Iniciativa y la regula, no existe ain una Ley Nacional
referida a la aplicacién de la Mediacién a los Conflictos Penales, por lo
que su implementacion en esta materia ha sido mayormente el resulta-
do de iniciativas y programas aislados que percibieron, con sensibilidad
anticipatotia, el valor de expandir la figura de la Mediacién a estos casos.

Particularmente en el Centro, esta fue una iniciativa pionera en el
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ambito de la ciudad de Buenos Aires, nacida originariamente del proyecto
conducido por Gabriela Rodriguez Fernandez en el marco institucional
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, alrededor
del afio 1997, tanto con caracter de investigaciéon como de aplicacion
practica de los RAD a este 4mbito.”

Este proyecto fue continuado en el afio 2000, con la coordina-
ci6én de su subdirectora, la Dra. Marfa Cristina Klein, quien —con tena-
cidad— sum¢ a los casos provenientes de las propias consultas traidas al
Patrocinio Juridico de la Facultad, la detivacion de casos de las Fiscalias
y Tribunales de Menores. Muchas de estas derivaciones se alentaron de
manera casi artesanal, segun el grado de entusiasmo de los operadores
respecto de la adhesion a esta nueva propuesta.

Por cierto existe actualmente en el ambito especifico de la ciudad
de Buenos Aires una importante experiencia que lleva adelante el Conse-
jo de la Magistratura, puesto en marcha como Programa en el afio 2006
hasta la creacién del Centro de Mediacion y Métodos Alternativos de
Abordaje y Solucién de Conflictos en 2013. También en el orden provin-
cial, varios proyectos se estan llevando a cabo, con receptividad legal, con
diferentes formas de organizacion, generalmente por detivacioén de casos
de las Fiscales Penales de cada jurisdiccion.

No voy a abundar aqui en las caracterfsticas y objetivos de la Me-
diacién, en general, y la Penal, en particular, ni en el sentido de extender
su aplicacién a los conflictos con caracteristicas penales, ya desarrollado
en otros escritos especificos y con abundante literatura sobre ello.

Pero si vale la pena recordar que intentar este plan conllevo la per-
severancia de vencer resistencias inevitables en esta materia. Pensemos
que la Leyes Nacional de Mediacion 24573 y la posterior 26589, excluyen
la mediacién relativa a causa penales como instancia previa obligatoria
para iniciar una acciéon penal. No cabe cuestionar esta exclusion en razon
de la especificidad de la materia en cuanto a sustraerla al ambito de preju-
dicialidad obligatoria, pero quiza fue inevitable que se destilara, a primera
vista, una cierta sensacion de prohibicién, que frené muchos proyectos
de aplicacion en este ambito, sin duda delicado.

2. Puede verse los detalles de este proyecto en: Lerner, M.; Maidana, M. y Rodriguez Fernandez,
G.: Resolucion alternativa de conflictos penales, Bs. As., Editores del puerto, 2000, pag. 87. También
hubo un importante trabajo desarrollado en el Ministerio de Justicia de la Nacion en el afio 1999
a fin de lograr a través de une Experiencia Piloto la puesta en marcha de un proyecto en este
sentido que finalmente no pudo llevarse a la accion, pero que sirvié para ir delineando las pautas
tedrica s basicas en esta materia y su difusion.
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Existen por cierto muchas voces favorables y desfavorables acer-
ca de la Mediacién comprensiva de los conflictos penales —apasionante
discusién— pero que exceden el ambito de este trabajo, dirigido a expli-
citar el laborioso despliegue del Centro. Baste destacar de modo general,
cémo en estos aflos ha ido creciendo la comprension sobre los benefi-
cios de esta aplicacion, y los resultados efectivos de los que dan cuenta
los distintos programas actualmente en curso, como he dicho, en nuestra
ciudad, en las provincias y en el extranjero.

La propia diagramacién del Servicio de Patrocinio Juridico Gra-
tuito, al que ingresan las consultas que se derivan a las respectivas Comi-
siones segin la materia que resulta relevante en cada caso (y asi la Comi-
sion de Derecho Penal selecciona los casos estimados como aptos para
ser tratados en mediacién para su derivacién al Centro), es un ejemplo
de la complejidad de los conflictos y permite advertir sus diferentes aris-
tas juridicas, segiin donde se ponga el foco. Y muestra que, en realidad,
buena parte de conflictos conectados con la ley Penal, no son otra cosa
que conflictos entre personas, donde alguna de las acciones que entretejen
la relacién, breve o prolongada en el tiempo, ocasional o persistente,
intensa o menos intensa, compromete una norma de Derecho Penal, que prevé
una sancion penal y habilita el despliegue de un proceso Penal, cuyas
consecuencias son graves para las personas...y no siempre da la solucién
oportuna y efectiva que las personas afectadas esperan, sobretodo en un
contexto de tribunales desbordados de trabajo. No es el propésito de
este articulo desarrollar aspectos de la Mediaciéon Penal, pero si mostrar
que muchas veces en los casos que los mediadores abordan, convergen
distintas materias y, por ende, distintas Comisiones, como, por ejemplo,
en los casos de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar o im-
pedimento de contacto, donde claramente predomina, sobre los posibles
aspectos penales, el trabajo sobre los lazos familiares.

Aunque no quiera adentrarme, como dije, en estos temas, es in-
soslayable ratificar el poderoso sentido reparador que puede tener transitar
una mediacion conectada con conflictos con caracteristicas penales. Re-
cordemos que la Mediacién Penal se inscribe dentro de la mirada mas
amplia de la Justicia Restaurativa, donde el acento esta puesto en reparar
este vinculo personal que ha sido dafiado, persona frente a persona, mas que
la idea de la persona frente a una norma. A veces, los protagonistas de un
episodio penal asisten a un escenario judicial como espectadores leja-
nos de lo que allf sucede, en el marco de un expediente desplegado con
mas participacion de los operadores del sistema que de las propias par-
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tes. En el proceso de mediacion, los protagonistas son ellos, y el trabajo
esta concentrado en la conversacion acerca de lo que pasé, con mucho
compromiso personal y mayor impacto subjetivo, a la busqueda de una
salida conjunta que resulte reparadora para la victima y significativa para
el ofensor, cuando puede percibir los efectos directos y personales de su
accionat.

14.2. Desde la sala de mediacion

En los parrafos que siguen, y en homenaje a la labor trazada du-
rante estos 20 afios por el Centro, con el invalorable aporte y entrega de
sus integrantes, incluiré algunos breves comentarios sobre la practica de
los mediadores, siempre basados en historias o casos que recuerdo de
los procesos que alli conduje, durante el tiempo en que colaboré con el
Proyecto de Mediacion conectada con Conflictos Penales.

He dicho otras veces que tomar los casos y las palabras de los
actores con quienes hemos llevado adelante nuestras conversaciones
constituyen pequeflas joyas robadas clandestina pero respetuosamente
de la sala de mediacion. Es cierto también que al volver a contarlas o
escribirlas, las sacamos —con la cautela del caso— del susurro de la sala de
mediacién, para darle un brillo nuevo, que permita extraer alguna conclu-
sion o analisis util para los mediadores —cuyos trabajos son siempre tan
de “puertas adentro”—, a conciencia de que llevan fanta vida atrapada, que
probablemente los lectores les adjudiquen nuevos sentidos, mas ricos
aun, que los fortalezcan en su universalidad. Darle voz a esas personas, es
también nuestra manera de honrar la confianza puesta en nuestro trabajo
de mediadores.

Volvamos a lo que tiene lugar en la sala de mediacion.

14.3. Abriendo las historias

Los mediadores saben, por cierto, que los conflictos se nos pre-
sentan a través de las historias que la gente cuenta. Saben varias cosas
mas respecto de estas historias. La primera es que estan entrando por
medio de ellas en el mundo personal de los participantes. Cada vez una
historia nueva, un entramado diferente donde seguramente encontremos
elementos de una especie de guion comun a mucha situaciones (ella no
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“le da” los nifios porque él no paga alimentos y el no paga alimentos
porque no “le da” los nifios), pero del que el mediador parte, como una
plataforma basica, para encontrar lo que el caso tiene de particular, de
unico. Hsta es una de las primeras riquezas que el mediador captura, o
debe intentar capturar, para que su trabajo sea siempre variado y diverso
y nada de lo hecho antes le permita anticiparse con lo que pasara esza
vez... desafio frente a la tendencia a simplificar el trabajo buscando lo
tipico y presuponer y adelantar impresiones que deterioren la compren-
sion de lo que pasa esta vez, diferente de otras veces y eventualmente deteriore
el concepto de autocomposicion.

14.4. Una sola historia

Para acceder a una historia no hace falta que vengan las dos par-
tes. A veces solo viene una de ellas, seguramente la que ha solicitado la
mediacién y quiza la otra nunca venga, ya sea porque no ha podido ser
notificada, o si lo fue, porque no esta dispuesta a venir. Naturalmente,
el mediador intentara siempre esa presencia, si visualiza por la narracién
que escucha que es viable que concurra, porque esperamos que el pro-
ceso se complete con todos los actores. Sin embargo, no es desdefiable
el acceso a la primera presentacion del caso. No lo es para el mediador,
pero mucho menos lo es para quien cuenta lo que lo ha traido a la con-
sulta y al Centro, porque la sola idea que la histotia salga a la lnz, y sea
escuchada con la intensidad que pone un mediador tiene un efecto apa-
ciguador y poderoso para el hablante.

A: Me imaginé que no vendria. .. es una seiiora que vive en el piso de abajo
de mii departamento. 1os hijos también son complicados, son muchachos jovenes que
Se juntan con otros amigos, vecinos también. .. yo debo pasar por la escalera al salir, y
ellos me insultan o hacen bromas cuando paso. Ella tiene un perro, y el perro ladraba
todo el dia, yo trabajaba de noche, como sereno, y necesitaba dormir por las mananas,
cuando volvia, y era desesperante escucharlo. Le pedi varias veces que solucionara eso,
'y ella se reia. O no abria la puerta y me insultada desde adentro... Yo no pedia que se
desprenda del perro, porque ya se sabe como uno se encarifia con los animales, pero si
que me asegurara un par de horas de silencio. Un dia iba saliendo por la vereda que
va de un edificio a los otros del blogue y ella empezd a seguirme de atris, insultandonze,
tha con un palo como amenazando que me iba a pegar, y yo caminaba y no me queria
dar vuelta. .. la gente la miraba. .. y me miraba... y se reian...

M: ;Y qué paso?
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A: Nada, caniné sin darme vuelta.

M: ;Hablaron?

A: No... no... yo no me queria dar vuelta porque tenia vergiienza de que
una mujer me fuera a pegar. .. jamas podria pegarle a una mujer y debia dejar que
ella me pegara. .. y lo que mids senti fue eso. .. vergiienza.

Y lnego al despedirse. .. volvid sobre sus pasos y nos dijo (a mi comediadora

v a mi): “Si alguna vez, tienen un festejo, por ejeniplo de cumplearios, y necesitan que
prepare adornos para una torta, avisenme. .. yo trabagé en una panaderia... y los hago
con miga de pan... hice a Maradona, a Messi... pero puedo hacer de lo que Uds.
quiera. .. siquiera para agradecerles...”.

Efectivamente la otra parte, la seflora vecina del piso de abajo no
vino a la audiencia y pese mis llamados no logré que concurra. ..

Pero este relato sirve para dar cuenta de tantas cosas... la sensa-
ci6én de opresion en una vivienda donde necesariamente hay que pasar
delante de vecinos hostiles cada vez que alguien llega o sale de su casa...
y ademas, y lo que mds nos impresiond, es la trasmision de la sensa-
cion de vergiienza. Recordemos que estamos frente una relacion vecinal;
fruentemente al hablarse de mediacion, los sentimientos mas fuertes se
conectan con los conflictos familiares.

Aqui aparece en una relacién vecinal, que como saben los me-
diadores que reciben casos comunitarios, y de los otros, son lazos que
pueden llegar a tener un intensidad emocional equiparable a los fami-
liares, porque hay una persistencia de la situacién de proximidad, y una
recurrencia de los habitos cotidianos que logra producir un desgaste al-
tamente destructivo de la vida diaria de los vecinos. Asi como desde la
perspectiva opuesta, se crean vinculos de solidaridad y ayuda reciproca.

Pero ademas estd la referencia a la sensacion de vergiienza, esa emo-
ci6n dolorosa que aparece cuando queremos ocultar algo de lo que no
nos sentimos orgullosos o que consideramos una debilidad o al menos
no queremos que sea expuesto. (Para él qgue una mmujer le pegue y no poder
dar respuesta a una afrenta puede representar cobardia). ;Coémo quedamos ante
la mirada de los demas? Y, a la vez, sentimos vergiienza por nosotros
mismos... o ¢porque hay alguien que nos humilla? (entendiendo por hu-
millacién el acto intencional de alguien de exponer publicamente nuestra
debilidad).

Y a pesar de que, “la verglienza es una compafiera permanente en
nuestras vidas, una compafiera diaria como la ira, el temort, la compasion,
el pesar... que son signos de nuestra humanidad”, poco aparece en el
lenguaje explicito acerca de las emociones en la mediacion. Vale la pena
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la reflexién sobre esto, para afinar la percepcion del mediador e interve-
nir con sus recursos de legitimaciéon de manera adecuada. En los valores
de este personaje, que wna mujer le pegue, ataca su hombria, pero responder a
una mujer que pega, también... y mas ain frente a los demds. Mucho para
pensar...

Y también esta la pequefia y sorpresiva ofrenda del final, un ador-
no de miga de pan para una eventual torta de celebracién... solo por
haber escuchado. Porque mucho mas no pudimos hacer. Pero parece que
dejar que las historias salgan al mundo, es datle una existencia que no
tendrfan sino hay siquiera un momento de narracion frente a alguien.

Ni siquiera hubo un proceso de mediacion, sino un intento. Por
supuesto, me anticipo a la idea de que el caso se completa con la con-
juncién de ambas (o mas) historias. Conocer el relato de la otra parte
permitirfa no solo comprender la situacién desde las dos perspectivas,
donde seguramente haya muchos elementos a rescatar, de uno y otro, en
la larga secuencia de hechos que parece jalonar una relaciéon de vecindad
tan proxima. Esto es imprescindible para cualquier proceso de media-
cion. Sin embargo, es importante también la oportunidad vital que se le
da a quien trae su historia, porque, como ya sabemos, no estamos cen-
trados en la idea de verdad, sino en la construccion de la perspectiva. .. antes
de ingresar en la otra historia... que quiza no nos llegue nunca como en
este caso...y que probablemente sea sugerente de muchas circunstancias
diferentes y hasta opuestas, a lo que acabamos de escuchar. Aun en esta
unilateralidad, benzos escuchado, a juzgar por las palabras finales de gratitud.
Alguna vez he oido algo asi: “Solamente con haber contado lo que le conté...
annque no avanzamos, me estoy sacando un enorme peso de encima. .. todo parece
mas facil abora”.

Siempre estd vigente en estos casos la cautela del mediador para
atender a estas historias unilaterales... trasmitir la impresién de que cree
(v lo cree de verdad) 1o que se le cuenta. Pero que algo le esta faltando...
un algo asi como “¢Cémo lo vera la otra parte...? O ¢qué nos dirfa si
estuviera aca?”, obviamente mas que... “jQué barbaridad! cémo pudo
hacerle una cosa asi...”.

14.5. Ahora, las dos historias

Las historias son una primera presentacion del caso (tomemos a
grandes rasgos la idea de posicidn para unir conceptos de la formacion
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basada en el diagrama de la negociacioén colaborativa) y que seguramente
requerird un trabajo exploratorio mas intenso para alcanzar otros aspec-
tos mas profundos que no son necesariamente los que aparecen en las
primeras presentaciones. Para ser consistente con dicho diagrama de ne-
gociacién colaborativa, pensemos en el concepto de intereses o necesidades,
distinguiéndolo de la llamada posicidn, o desde la perspectiva narrativa
salir a la busqueda de otra historia alternativa que permita remodelar el
desacuerdo bajo esta mirada mas reveladora de la base del conflicto y, a la
vez, mas reciproca de la situacién. Y también mds constructiva.

Estas historias estan presentadas y elaboradas naturalmente de
maneras distintas segin los estilos personales de los asistentes. En cuan-
to a presentatlas, los hay mas locuaces, y mas reservados, los que toman
el rol prioritario de narrar y los que lo delegan en sus abogados, los que
son mas enfocados y los que se dispersan, mas la combinacién que signi-
fica entrelazar los estilos de cuatro hablantes en la mesa.

En cuanto a la elaboracién, sabemos que la narracién que alguien
trae es posible que haya sufrido modificaciones a lo largo del tiempo que
conlleva el proceso del conflicto, por mas breve que sea esta trayectoria.

Las personas narran una descripcion inicial de lo que ha pasado
o viene pasando, a veces la contraponen desde el primer momento con
la otra parte, en distintas formas, (conversaciones directas, indirectas,
mensajes, discusiones), otras muchas veces no, pero si es frecuente que
la intercambien con otras personas, con mas facilidad si saben que les
daran la razén, avalando sus puntos de vista. Con los aportes de cada
uno, van produciendo esa construcciéon dinamica de la historia, que hoy
es ‘s real” para ellos que la realidad misma (vaya curiosidad... admitiendo
que exista una realidad mds alla de la que se narra). La seleccion de los
elementos de esa historia se apoya en la memoria, sutilmente (o no tan-
to) selectiva a la hora de presentar un conflicto, fuerfe en ciertos aspectos
culpabilizadores del otro y victimizadores y justitificadores de s{ mismos
y fragil en cuanto admitir la propia participacion, errores o malas intet-
pretaciones personales.

Cada uno realza, a su conveniencia (consciente o inconscientemen-
te), los matices que entienden lo posicionan mejor, porque todo relato tie-
ne una ntencionalidad y todos queremos convencer o conmover o buscar complici-
dad. Que el mediador sepa y explicite que no hace falta que desgasten ese
esfuerzo persuasivo con €l, que nada resolvera, no quiere decir que ellos no
sientan que es lo que deben hacer. Por otro lado, el mediador suele no ser el
unico que escucha el relato, sino que esta frecuentemente en presencia de
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la otra parte, su propio abogado y el de la otra parte también. Un escenario
nuevo, inquietante, en el marco del desarrollo de la disputa.

A: Se fue de casa la noche de Nochebuena, yo con el bebe recién nacido, sin
ninguna aynda, 1o tengo una fanilia que me aynde, creo que con eso le basta a Ud.,
si es madre, para entender con qué clase de persona estamos tratando. Creo que no hay
mcho mds para decir.

B: Puede ser gue el momento no fuera bueno (aunqgue abora de buenas a pri-
meras le importa la Navidad, gue jamds festejaron, no como en mi familia gue es una
verdadera familia cristiana que se resine para las Fiestas), pero era irrespirable estar
abi, y pensé que el bebe aunque fuera pequenio no debia escuchar mds gritos y peleas.

Adviértase en estos dos relatos el acento en la fecha y circunstan-
cias del recién nacido, en el de ella, y el acento en el clima, en el de €L

Como parte de esta intencionalidad de la construccién, también
es interesante analizar la puntuacion que quien relata le da a la secuencia de
hechos, para considerar cuales son las causas y cuales son las consecuen-
cias, muchas veces tan distantes de lo que el otro considera como tales.

Viene a mi recuerdo ahora un relato como este, escuchado en las
primeras reuniones privadas con cada uno de ellos:

Ella: Todo comenzd la noche del colchin. Yo habia avisado que legaba tarde a
casa porque estaba en el consultorio del médico que demora mucho en atender. Le avisé
con un mensaje de texto. Me contestd que ¢l y los chicos me esperarian para comer, le
contesté que no me esperen. ... dijo que si me esperarian. . . cuando volvi a casa, estaban
todos sin comer, nos sentamos a la mesa en medio de un silencio. .. nadie hablaba. ..
Inego me levanté, lavé las cosas y me fui a acostar, entonces él vino, y sacd el colchon de
la cama y lo tird al suelo; me fui a dormir al cuarto de los chicos ¢ hizo lo mismo. ..
Entonces tomé mis cosas y me fui a lo de mi mama y, al dia siguiente, consulté al
doctor, y puse la denuncia por violencia, y salid la exclusion de él. 1uego la denuncia
qguedd en la nada y no insisti. .. pero abora debiéramos arreglar nuestras cosas.

El: Llevamos mas de 10 aios casados, yo la alenté a que terminara la carrera
como docente y a partir de abi, empezaron los problemas, porque llegaba tarde, habia
conseguido algunas suplencias, nos recomendaron en el colegio a raiz de problemas de
los chicos, terapia de pareja, fuimos a un Centro, las cosas mejoraron, luego volvimos a
tener problemas. Me dolia gue habiendo sido yo el gue la entusiasmé para gue termi-
nara los estudios, después a ella le sirviera para tomar ese aire de superioridad, alejarse
de nosotros. .. luego terapia otra vez. .. y asi andabamos. Eso del colehon no fue nada,
ella habia llegado a las 11 del médico. Es raro, sn0? Yo tenia toda la comida lista y los
chicos esperando para comer y entrd tan enojada como si no la hubiésemos esperado. . .
todo fue la excusa para echarme de casa. .. Bastaba una conversacion. Como tantas
veces que nos hemos terminado arreglando.
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Para ella, el proceso comenzé ¢l dia en que el episodio que da lugar
a la denuncia por violencia que la habilita a ella para hacer la consulta y
decidir este paso (el doctor aclaré que ya lo venia desde hacia tiempo
pero no se animaba a actuar judicialmente...). ¢O el proceso comenz6
cuando /Jas primeras diferencias que los llevaron a terapia de pareja? ;Cémo
seleccionan la puntuacion que da lugar a estas diferentes construcciones?
¢Como suponen que los deja posicionados con su relato frente al media-
dor... y otros oyentes? Cabe explorar la diferencia entre los conceptos
de acto y proceso... trabajaremos con ella para ampliar su mirada hacia la
nocién de proceso y con ¢l para ampliar su mirada de los actos bacia sus
consecuencias... Ni era tan sorprendente que esto pasara y la relacién se
defina en un dfa, ni es tan /Zvzano para alguien que le tiren el colchén don-
de habitualmente duerme cuando se va a acostar aunque lleven tiempo
con sus diferencias.

Soslayo por cierto el analisis de datos que piden a gritos interpre-
tacion de su sentido simbélico... que no se corresponde con nuestro rol,
de modo que invito a resistirse, al menos en la mesa, de esa tentacion
sublime de buscar, atribuir y explicitar acabados significados sobre lo que
el relato nos presenta... ((Por qué el colchin, justamente el colchén? ¢Por
qué insistir con una comida helada en los platos servidos frente a los ni-
flos hasta tarde, transformandolos en testigos y victimas de la disputa de
sus padres? ¢Por qué volver 7an tarde del médico? Todo para nuestro pen-
samiento en calidad de conjeturas, nunca de certezas, y solo dispuestos a
percibir el particular alcance que ellos le dan... dura tarea de abstencién.

Otra manera de contar:

A: Antes de morir, mi mama me habia enviado una carta donde me decia
que las cosas de la casa, electrodomiésticos, la cama y sobre todo el piano, me lo dejaba
para i, porque mi hija estudia piano y segin dicen tiene muy buenas condiciones. Se
lo pedi a la seiiora (se refiere a su hermana sentada delante de ella) y dice que no me
corresponde nada. Tengo acd la carta de mama, esas cosas son para mi, no lo digo
por wi, lo digo por mis hijos y por ellos, seguiré hasta sus siltimas consecuencias hasta
que las tenga. Yo no habré estado todo el tiempo de la enfermedad pero si fui varias
veces ese anio, no s si cuando me avisaba, uno viaja cuando puede, sobre todo si tiene
Sfamilia para atender. .. vivo en Formosa, no es tan ficil venir de alld, ella tampoco
esperd a darnos un poco de tiempo para llegar el entierre. .. no me voy sin las cosas
que me dejo mi mania. ..

B: Cuando fallecid i mama mi hermana, la seitora (la seiiala), como dice
ella, si... mi hermana, ni aparecid. Ya antes de eso, toda la iltima etapa de la enfer-
medad, me la bangué solita decir que tengo una vecina de oro que me aynds, pero ir y

212



14. L.a vipA DE UN CENTRO DE MEDIACION

venir del hospital, hablar con los médicos, que uno dice una cosa, otro le dice otra. .. al
[inal, mi manmd murid, ya la habia traido a su casa, para que si tenia que pasar, pa-
sara en casa, era un_jueves creo gue 12 de agosto. 51 13 por la mainana le hice avisar
por una prima que manid estaba mal. No, no era el 13, el 13 la retiré del hospital,
contrariando a los médicos. A la tarde, entonces fue el 14 de agosto que le mandé
avisar, si fue el 14, me acuerdo porque era sibado. .. y por una vez el colectivo venia
vaclo... Mama fallecid el 20. Nunca vino, tuvo seis dias para venir. .. después que
paso todo, estaba yo tan triste. .. imaginese... y tan ocupada con todo lo que hay que
hacer, que dejé pasar unos dias hasta que fui de nuevo a lo de mi mama, y ahi enpecé
a sacary buscar y tirar cosas. .. otro trabajo triste y yo sola con todo. .. no aparecio. ..
Ud. sabe lo que es tirar todo lo que no sirve juntado por asos, uno no sabe qué tirar y
qué gnardar, o qué regalar. .. no tengo hijos ni marido que me aynden. .. no se puede
con todo. .. quedé agotada. .. pero la casa era alquilada y habia gue devolverla. . ., dos
meses después me viene con una carta que tenia de mamé donde le dice que las cosas
se las dejaba a ella, sobre todo el piano. .. yo que revisé todos los papeles no encontré
nada, y ella ahora viene con la carta de mamd y que el piano y otras cosas son de ella.
Aungue mi mamé, que lo dudo, hubiera dejado una carta que yo que soy la que me
ocupé no encontré ni una copia ni un aviso... Esas cosas no le corresponden.

A: Solo guiero decir que no sé si fue el 13 0 el 14 0 cuando me avisaron, pero
Yo vine... qué mds da si antes o después, si ignalmente ya no la veria a mi mand. . .
Abora somos huérfanas las dos.

Y mucho mas... Como dirfan los dramaturgos texto y subtexto,
lo explicito y lo implicito, lo que se dice y lo que se sugiere... ¢Por qué es
tan importante si fue tal dia o tal otro? ¢Por qué eso es tan significativo
para uno y tanto menos para otro? Muchas épticas... Las que alguna
vez fueron nifias, que probablemente compartieron juegos y escenas de
intimidad familiar, hoy son /Jas seioras. Es facil imaginarse a una de ellas
percibiéndose como duefia del duelo y administradora de la memoria
¢ historia familiar... frente a alguien que se ha mantenido distante, tal
vez sin saber qué lugar ocupar después de cierta ausencia, frente a tanto
predominio ajeno, como ingresar en ese mundo de cuidados del que no
ha participado, ¢como piensa que serd recibida y tal vez reprochada?...
Coémo resuenan los reclamos de bienes,. .. ¢Frios? ¢ Tardios? y las amena-
zas: hasta las iiltimas consecuencias. ..

Y qué interesante esta inflexion final en un esfuerzo de encontrar
tal vez algo en comun: “ahora somos huérfanas las dos”... Palabra que
asociamos al desamparo mas propio de la infancia que de la adultez...
pero que sin embargo alguien incluye en el relato como condicién de
unién entre ambas. . .la fuerza emocional de las palabras.
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Adviértase también esta preocupacion por el orden de los dias,
que sugiere una focalizaciéon de la memoria muy precisa y parece dar
cuenta de un registro cuidadoso a la vez que inexorable de los hechos:
para una, no es lo mismo un dia que ofro en esa franja de tiempo que va de la
enfermedad a la agonia, con toma de decisiones en el medio... y el deseo
de marcarlo. Y desde la otra perspectiva, quiza es una época de deterioro,
enfermedad y agonia, no cotidiana, es un tiempo, no un dfa... Los dos
desembocan en un final unico, pero se atraviesan desde distintos lugares.

Reproduzco estos relatos, mas centrada en su construccion y posi-
bles significados. Pero aclaro que todos ellos aparecieron en el marco de
casos relacionados con conflictos planteados como penales (amenazas,
impedimento de contacto, incumplimiento de deberes de asistencia fa-
miliar, retencién indebida, etc.), donde sin duda aparecen lazos vecinales
o familiares, de larga data. De ahondar en el trabajo realizado, verfamos
qué pronto se desplaza el tema penal en el analisis de estas situaciones,
mas alla de que siempre debe preverse y trabajarse la alfernativa, y el me-
diador tendra muy en cuenta la posibilidad del despliegue de un proceso
Penal, cuyas dimensiones, ventajas y desventajas, factibilidad, deben ser
conversadas con las partes, favoreciendo su reflexion.

14.6. Conclusiones

Solo he querido a través de este escrito reflejar desde mi perspec-
tiva algunas imagenes de la vida del Centro, en el pensamiento de que el
resto de los aportes integraran la vision mas completa de estos tltimos
20 afios de trabajo. Traté de hacerlo con una rapida recorrida acerca del
espacio y sus vicisitudes, y la particular receptividad para la Mediacién
en materia Penal. También he querido mostrar cémo los conflictos se
abren en tan diferentes angulos que permiten un abordaje desde distintos
enfoques no excluyentes. He hablado del tipo de casos propios de un
centro gratuito, abierto la comunidad, y cémo a pesar de sus especifici-
dades, sobresale la idea universal de la condicién humana y los elementos
estructurales de los conflictos por encima de esas diferencias. Y luego,
quise darles voz a las personas que alguna vez hablaron alli, reescribiendo
las historias que trajeron y yo escuché, desde mi lugar de mediadora, in-
tentando compartir estos relatos, elegidos arbitrariamente entre muchos
otros, para dar pie a algunas observaciones generales sobre la narrativa, y
otras, a la luz de su particularidad.
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Quisiera con estas lineas rendir mi pequefio tributo a este Centro,
a la voluntad y esfuerzo de su Direccion. Recordemos la valiosa inclusion
de la posibilidad de concurrir a este Centro, dentro del marco de capaci-
tacion de la carrera, que permite que los estudiantes —futuros abogados—
conozcan el sentido y despliegue de la Mediacién, asi como la visién di-
recta, cara a cara, en su dimension real de los conflictos. Pueden percibir
asi, de manera inolvidable seguramente, que estos son mucho mas que
el analisis de un caso frente a la norma juridica, y que a esa integracién
con los restantes aspectos humanos de la situacion, estamos apuntando
los mediadores, no sin cierto orgullo por la apertura de pensamiento que
propiciamos. Y vaya también el carifioso homenaje para los mediadores
de este Centro que lo construyeron y construyen con su trabajo dia a
dia, audiencia por audiencia, con su conviccioén y sensibilidad puesta al
servicio las personas y de la Mediacion.






15. DIALOGOS FACILITADOS COMO EXPANSION DE CONTEXTO
DE LA MEDIACION

Guillermo Mario Gonzalez!

Hace veinte afios, la ley 24573 inauguré la mediacion previa obli-
gatoria generando importantes debates, en torno a su viabilidad, a su
utilidad e, incluso, a su supervivencia y, sobre cuestiones relacionadas
con la formacion profesional previa y con la coherencia entre mediacién
y obligatoriedad.

Aceptada por una buena parte del arco politico del momento
como una manera de descongestionar los tribunales, la mediacién pre-
judicial obligatoria trajo bajo el brazo —como las ondas que produce una
piedra sobre el lago— el surgimiento de conversaciones que empezaban
a correr el foco de la “adjudicacién de soluciones por un tercero” a la
“construccion de soluciones participativas consensuadas”. Al mismo
tiempo se expandieron intercambios que viraban de la confrontacién,
como unica manera de enfrentar las disputas, a la posibilidad de darle la
bienvenida a la colaboracién.

Como un beneficio colateral, la mediacion prejudicial promovid,
por un lado, su expansion en otros contextos: comunidad, escuela, me-
dio ambiente, sistema penal, carcelario, organizaciones, etc. y, pot otro,
que emergieran otros métodos o dispositivos que permiten abordar los
conflictos desde una perspectiva diferente a dirimirlo frente a un tercero
que decide por los participantes, desde la pura légica de la confrontacion.

Desde un primer momento supimos que la labor del mediador se
encuadraba en una tarea mas amplia: la de facilitador del didlogo. Desde
ese rol, construye contextos posibilitantes en los que se ponen en dialogo
respetuoso distintas perspectivas, se garantiza la participacién de todas

1. Abogado, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, 1989.

Formacién Bésica en Mediacién. Fundacién Libra. Buenos Aires, noviembre de 1995 / febrero
1996. Master en Estudios Avanzados en Mediacion, Instituto Universitario Kurt Bosch, Suiza,
2014.
Se desempena activamente en diversos contextos académicos como Profesor Titular en el exte-
rior y autor de numerosas publicaciones de la materia. Se ha destacado en el area de Mediacién
educativa, y participa en disefio de programas de abordajes de conflictos, Mediacién y procesos
facilitados en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y el interior del pais.
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las voces, se generan resimenes inclusivos y legitimantes, se pone en
juego la creatividad y el ingenio, se negocian significados, se gestionan
tensiones sin necesidad de esconderlas ni permitir que su desborde rom-
pa los espacios, se formulan nuevas y se exploran intersticios de los que
pueden emerger nuevas posibilidades.

Este trabajo propone un breve recorrido por practicas de dialo-
gos facilitados en distintos contextos: comunitario (presupuesto partici-
pativo), construccion de politicas publicas (ley de comunas), educativo
(Intervenciones en conflictos entre adultos), y organizacional (Unién de
Mediadores Prejudiciales). Al describir cada uno de ellos me propongo
poner en foco algunos de los aspectos centrales de la experiencia, en re-
lacién con el marco conceptual de los dialogos facilitados.

A fin de poner en comun dicho marco conceptual, que funda-
menta estas practicas, comparto partes del capitulo 3 de “Configurando
escenas colaborativas en la escuela: Aportes de Mediacion y Dialogos
Facilitados™.?

15.1. Dialogos facilitados

En su libro Sobre e/ Didlogo, David Bohm (2001) sostiene que el
didlogo es aquello que se despliega a través de la palabra: la corriente de
significado que fluye entre, dentro y a través de los implicados en una con-
versacion.

Desde una perspectiva construccionista social, a través de nuestras
conversaciones con otros vamos construyendo significados compartidos.

Siguiendo a Gergen (2000), en nuestros intercambios con quienes
conformamos nuestros grupos de pertenencia (familia, amigos, colegas,
ctc.) le damos sentido a quiénes somos, qué es real y qué es correcto.
Construimos lugares de encuentro y significados comunes que, al mismo
tiempo que nos unen, nos diferencian de otros entornos, de otros inter-
locutores. Como explica el mismo autor, “todas las construcciones del
mundo y las formas conexas de vida relacional crean un ambito exterior
desvalorizado: una region que no es lo que nosotros somos o creemos,
que no es bueno ni verdadero”.

En consecuencia, la “alteridad”, en tanto separacién que experi-

2. Jablkowski, G.I. y Gonzalez, G.M.: Configurando escenas colaborativas en la escuela: aportes de mediacion
y didlogos facilitados, Buenos Aires, Editorial 12ntes, 2011.
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mentamos respecto de otros, es un resultado inevitable de la vida social
(Gergen, 2000).

Esta diferencia que experimentamos respecto de los otros se pre-
senta como una separacioén y desde ese lugar se vivencia como un escollo
para llevar a cabo acciones conjuntas.

Sostenemos en Jablkowski - Gonzélez (2011): “Los didlogos faci-
litados se utilizan precisamente en estos casos, para abordar y trascender
estas diferencias y mantener vivo el desafio de compartir un determinado
espacio social.

Las diferencias, cuando son percibidas como antagonicas, gene-
ran divisiones, enfrentamientos, tensiones o ideas divergentes sobre los
caminos a seguir.

Los didlogos facilitados promueven la escucha de las distintas
perspectivas, la definicion de intereses, necesidades y posibilidades, la
identificacion de patrones de interaccion, la apreciacion de los recursos
y la generacién de nuevas posibilidades a partir de la reformulacién de lo
existente o del reconocimiento de lo emergente.

Los llamamos ‘didlogos facilitados’ porque son procesos conduci-
dos por un facilitador o equipo de facilitadores que intervienen a partir
de un disefio ajustado a los requerimientos del contexto, las relaciones
y los participantes. Ayudan a los participantes a sortear las dificultades,
apreciar diferencias, reconocer sus recursos, utilizar y fortalecer destrezas
y habilidades para la construccién de un futuro integrador”.

La facilitacién de didlogos se nutre, sin duda, de herramientas de
mediacién y algunos de sus principios. Sin embargo, las experiencias,
que aqui se relatan, se apoyan en perspectivas socio-construccionistas:
el enfoque apreciativo (Cooperrider) y el generativo (Fried Schnitman).

Sefialaré brevemente algunos aspectos de estos enfoques sobre los
que se apoyan estas practicas.

15.2. Enfoque apreciativo

El encuadre tedrico de este enfoque proviene de los aportes que
David Coopertider’ y sus colegas de la Case Western Reserve University,

3. David L. Cooperrider es presidente del Programa SIGMA para la Cooperacion Humana y la
Accién Global y profesor asociado de la catedra de Comportamiento Organizacional, Weather-
head — Escuela de Negocios de la Case Western Reserve University, Ohio.

219



GUILLERMO MARIO GONZALEZ

quienes crearon los Dialogos Apreciativos para utilizarlos en principio en
procesos de Desarrollo Organizacional. No obstante, su utilizacién ha
demostrado que son de aplicacioén en cualquier sistema social.

Cooperrider y Whitney (1999) sostienen: “Los didlogos apreciati-
vos® son la busqueda cooperativa, co-evolutiva de lo mejor de las perso-
nas, sus organizaciones, y lo pertinente al mundo en el que se encuentran.
En su mas amplio enfoque, involucran el descubrimiento sistematico de
lo que le da “vida” a un sistema viviente cuando se encuentra mas vital,
mas efectivo, y mas capaz y constructivo en términos econémicos, eco-
logicos y humanos. Los didlogos apreciativos implican, de una manera
central, el arte y la practica de formular preguntas que fortalecen la ca-
pacidad de un sistema para aprehender, anticipar y enaltecer el potencial
positivo”.

Los Didlogos Apreciativos se fundan en cinco principios desarro-
llados por Cooperrider ez al.:

El Principio construccionista sostiene que somos constructores de rea-
lidades. En este sentido, la manera en que conocemos el mundo condi-
ciona la realidad que obtenemos.

El Principio de simultaneidad implica que la pregunta y el cambio no
son momentos independientes sino simultaneos. El origen del cambio se
encuentra en aquello sobre lo que las personas piensan y hablan. La pre-
gunta no es inocente. Es una intervencion que oréenta a los participantes.
En ese sentido gufa y enfoca la busqueda de lo que encuentran, descu-
bren y aprenden. Esta informacion se convierte en las historias desde las
que se concibe, trata y construye el futuro.

El Principio poético entiende a las organizaciones humanas a par-
tir de la metafora de un “libro abierto”. Afirma que la historia de una
organizacion esta constantemente co-escrita. Tanto el pasado, como el
presente y el futuro son fuentes interminables de aprendizaje e interpre-
tacion, del mismo modo que existen innumerables posibilidades inter-
pretativas de una poesia o de un texto biblico.

Bl Principio anticipatorio sostiene que el recurso central para generar
un cambio constructivo es la imaginacién colectiva y una conversacion
sobre el futuro. La imagen del futuro orienta el comportamiento de cual-
quier organismo u organizacion.

4. Cooperrider e/ al. utilizan la denominacién “Appreciative Inquiry” (Investigacion Apreciativa)
que, se ha traducido como “Didlogos apreciativos”, toda vez que, la palabra investigacién remite
a una practica académica, en cambio “Dialogo” representa de una manera mas clara el sentido
de proceso implicito en este dispositivo.
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El Principio positivo sostiene que el cambio requiere grandes dosis
de efectos positivos y de cohesion social —cosas tales como la esperanza,
la inspiracion, y la pura alegrfa de crear junto con otros— y cuanto mads
positivas sean las preguntas utilizadas, mas duraderos y efectivos seran
los esfuerzos para el cambio.

15.3. Enfoque generativo

El enfoque generativo se apoya en las contribuciones de Dora
Fried Schnitman desarrollados en multiples publicaciones propias y con
otros colaboradores.

Sostienen Fried Schnitman, D.; Schnitman, J. (2000): “El enfoque
generativo se centra en aquello que los participantes en una situacion
problematica o de conflicto puedan construir creando posibilidades in-
éditas, y en la exploracion activa de las zonas de contacto y en los enlaces
como nuevos territorios en el didlogo. Se focaliza en la capacidad del
didlogo para construir intersecciones —entretejer 0 negociar un camino
entre las multiples opciones posibles— y para poner en circulacion las
nuevas posibilidades”.

Una de las principales caracteristicas de este enfoque es la focali-
zacion en el futuro y en las posibilidades emergentes que todavia no exis-
ten o existen en forma incipiente, de manera tal que pueden ser creadas
o bien amplificadas.

Claramente sostienen Fried Schnitman, D.; Schnitman, J. (2000):
“El enfoque generativo trabaja simultineamente en el desarrollo de solu-
ciones y en la construccién de una vision para el futuro. Los participantes
aprenden a aprender sobre si mismos clarificando sus intereses, sus obje-
tivos y los caminos para alcanzarlos”.

El Dialogo Generativo se enfoca en las habilidades de los par-
ticipantes para reconocer tanto aquello que han hecho bien como sus
recursos, centrandose en expandirlos més alla de los limites en los que los
participantes se encontraban ubicados.

15.4. Aportes desde la mediacion

La mediacién aporta a los didlogos facilitados, en primer lugar,
algunos de sus principios: la auto-composicion, la voluntariedad, la mira-
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da al futuro y la flexibilidad. Y tiene puntos de encuentro y de diferencia
con la confidencialidad y la imparcialidad, caracteristicas propias de la
mediacién que no son esenciales a los didlogos facilitados. La confiden-
cialidad puede incluirse si algunos de los participantes lo necesita, en el
marco de una entrevista privada con el facilitador. Esto no quiere decir
que puede actuar de un modo inequitativo para con los participantes, sin
embargo, tiene posibilidades de opinar sobre los temas tratados y puede
hacer aportes en el contenido de las propuestas y acuerdos.

Por otra parte, la mediacion se practica desde distintos modelos:
Harvard, transformativo y circular-narrativo.

Cada uno de estos modelos ofrece aspectos que se complemen-
tan y refuerzan y todos ellos aportan recursos aplicables a los didlogos
facilitados.

El modelo de Harvard entiende a la mediaciéon como una nego-
ciacion colaborativa asistida por un tercero y aporta a la practica de dia-
logos facilitados la distinciéon entre posicion e intereses, la propuesta de
ser suaves con las personas y firmes con el problema, la busqueda de
opciones de mutuo beneficio, la utilizacién de criterios de legalidad y la
identificacién de alternativas.

El modelo transformativo por su parte entiende a la mediacién
como un proceso que permite y ayuda “a las partes en disputa a sacar
provecho de las oportunidades que ofrece el conflicto para la autode-
terminacion (la recuperacion del propio poder [empowerment] y la empa-
tia [reconocimiento del otro])” Folger, J.P. Baruch Bush, R.A. (2000).
Aporta recursos dirigidos al fortalecimiento de las potencialidades y ca-
pacidades individuales que ubican a los participantes en un mejor lugar
para ejercer protagonismo y autodeterminacion (empowerment) y provee la
oportunidad de ampliar la comprension de las perspectivas e intereses de
la otra parte, alcanzar respeto por ella y demostrar reconocimiento si lo
consideran apropiado (reconocimiento).

El modelo circular narrativo entiende la mediacién como un pro-
ceso “focalizado en la transformacion de historias o descripciones con-
flictivas con alta carga emocional, que cada una de las partes estd inte-
resada en mantener”. Aporta recursos que permiten entender y trabajar
con las narrativas: a nivel del contenido (guion, roles, temas) y a nivel del
proceso.
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15.5. Las practicas de dialogos facilitados

A partir de la articulacién de estos enfoques tedricos se han lle-
vado a cabo procesos de dialogos facilitados en diversos contextos. Una
caracteristica habitual ha sido que se han desarrollado en conversaciones
de multiples actores. Esta multiplicidad de participantes requiere un equi-
po de trabajo tanto para la construccion del disefio, como para la puesta
en accion, la evaluacion y el seguimiento, si fuera el caso. Sin perjuicio
de esto y de los casos que se relatan en este trabajo, los dispositivos y
herramientas de los didlogos facilitados son también aplicables a grupos
reducidos.

Las experiencias desplegadas en estos afios incluyen distintos ni-
veles de estructuracion metodologica y a la vez diversas maneras de in-
troducir las herramientas y los enfoques.

Procesos estructurados como por ejemplo los didlogos apreciativos
en organizaciones no gubernamentales, equipos de trabajo gubernamen-
tales, organizacionales, empresariales y profesionales o el Presupuesto
Participativo de la Ciudad de Buenos Aires.

Procesos semi estructurados como el “Dialogo Ciudadano para la san-
cion de las leyes de Comunas, Presupuesto Participativo y Reforma del
Cdédigo Electoral” o las propuestas “Imagina” como “Sofiar el barrio” e
“Imagina Buenos Aires”.

Dispositivos enrolados en la practica cotidiana de una organizacion como
las actividades de la Unién de Mediadores Prejudiciales.

Intervenciones diseiiadas a partir de cada sitnacion especifica, como por
ejemplo las desplegadas en el marco de las intervenciones entre adultos
del Equipo de Mediadores Escolares de la Ciudad de Buenos Aires, o en
situaciones de crisis en empresas familiares.

A los efectos de compartir algunas de estas experiencias me pro-
pongo describir brevemente aspectos significativos de alguna de ellas y
finalizar con el desarrollo de un caso de intervencion.

Las experiencias de Didlogos Apreciativos pueden partir de objeti-
vos variados, pero se ha detectado que resultan altamente exitosas para
ajustar la construcciéon de identidad, poner en valor las historias que
han contribuido a la construccion de la organizacion, empresa o equipo
de trabajo, focalizar en los recursos y las potencialidades individuales
y colectivas, co-construir participativamente el futuro deseado y orga-
nizar los pasos para su concrecion. Se trata de procesos estructurados
en su diseflo y etapas, que son: “Descubrimiento”, “Suefio”, “Disefio”
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y “Destino”. Sin embargo su contenido es altamente desestructurado
y creativo.

La facilitacién de dialogos en la experiencia del Presupuesto Partici-
pativo de la Cindad Antdnoma de Buenos Aires se desarroll6 en el marco de un
proceso estructurado, ya que el propio disefio del Presupuesto Participa-
tivo, tiene un encuadre que no es definido por el Equipo de Facilitadores.
En consecuencia, la labor estuvo dirigida a fortalecer los espacios de
didlogo y debate a través de: la propuesta a los participantes de un encua-
dre denominado “Acuerdo sobre didlogo constructivo y responsable’,
la participacion de facilitadores que velaran por el uso equitativo de la
palabra, la inclusion de la figura del registrador, la utilizaciéon de resume-
nes y la introduccion de la identificaciéon no solo de las quejas, reclamos
(en términos de posiciones), sino la busqueda de la necesidades barriales
detras de esas quejas, reclamos que permitan formular propuestas con
mayor amplitud. El rol del facilitador, en este contexto, también requiere
del manejo de las tensiones que surgen ante los antagonismos entre veci-
nos y organizaciones o entre estos y los representantes gubernamentales.

La experiencia del “Didlogo Cindadano para la sancion de las leyes de
Comunas, Presupuesto Participativo y Reforma del Codigo Electoral” llevada a
cabo desde la Secretarfa de Descentralizacion del Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires en el afio 2004, puede considerarse semi
estructurada porque estuvo pensada con un margen mayor de disefio por
parte del Equipo de Facilitadores. El proceso, en este caso, fue impulsado
por una mesa tripartita integrada por las organizaciones barriales, el po-
der ejecutivo y el poder legislativo. Se llevaron a cabo foros en todos los
barrios de la ciudad en los que se discutia esencialmente las caracteristi-
cas que debia tener la ley de comunas, buscando escuchar todas las voces
y construir consensos. El rol del facilitador en este contexto, al igual que
en el Presupuesto Participativo, incluyé el manejo de las tensiones surgi-

5. Acuerdo sobre didlogo constructivo y responsable: Se propone a consideracion de los parti-
cipantes de este encuentro las siguientes reglas de “didlogo constructivo y responsable”: 1. El
didlogo sera coordinado por una persona elegida por el grupo (Coordinador/a de didlogo);
2. Los puntos centrales del dialogo seran registrados por una persona designada por el grupo
(Sectetario/a de actas); 3. Se acordara una agenda de temas y actividades por cada encuentro, la
que habra de ser respetada por todos; 4. Se hara uso de la palabra por turnos y sobre los temas
de la agenda; 5. Se establecerd un tiempo maximo para el uso de la palabra de... minutos; 6. Se
promovera la distribucién equitativa de la palabra entre todos los participantes; 7. Todos los
miembros del grupo escucharan atenta y respetuosamente a quien esta en uso de la palabra sin
interrupciones; 8. El grupo en su conjunto es responsable por el cumplimiento de este acuerdo;
9. Si los participantes adoptan este acuerdo deberan respetarlo hasta que sea modificado por
consenso o mayotia.
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das ante los antagonismos entre organizaciones vecinales y/o entre estas
y los representantes del poder legislativo y ejecutivo.

Los procesos “Imagina” se basan en los dialogos apreciativos pero
tiene una dindmica y funcionamiento diferente. En estos casos, el disefio
originario basado en “Imagina Chicago” es adaptado por el equipo de di-
sefio del proyecto.

En “Sonar e/ Barrio”, proceso llevado a cabo en el Barrio de Re-
coleta de la Ciudad de Buenos Aires en los meses de octubre y noviem-
bre de 2003, el Equipo de Disefio decidié otorgarle el formato clasico
de dialogo apreciativo. Conté con la participacion de once Asociaciones
Vecinales y la participacién de ochenta vecinos. El principal desafio para
los facilitadores fue desarrollar este proceso con gran cantidad de veci-
nos provenientes de asociaciones que, si bien reconocian puntos en co-
mun, también habfan estado diferenciandose en el trabajo barrial durante
muchos afios. Con la intervencion de tres facilitadores se desarrollaron
dos jornadas intensas de trabajo, promoviendo la autogestion grupal que
permitieron puntos de encuentro para trabajar en conjunto en pos de la
mejora del barrio y de la sancién de la ley de Comunas.

“Tmagina Buenos Aires”, llevada a cabo en el afio 2010, desde la Fun-
daciéon Imagina Buenos Aires, implicé un nuevo desafio: construir un
disefio que llevara a sofiar la ciudad y hacerlo con la participacion prota-
gobnica de vecinos y organizaciones que pudieran reconocer las fortalezas
de las acciones realizadas en su recorrido e imaginar la ciudad deseada,
incluyente y focalizada en una mejor calidad de vida. El proceso Imagi-
na Buenos Aires se propuso para planificar la Ciudad de Buenos Aires
partiendo de la experiencia, individual y colectiva, de los vecinos que la
habitan y con el eje central en que deben ser estos quienes imaginen la
ciudad que quieren para el futuro. Como facilitador interviniente, los
principales desafios a abordar fueron constituir una mesa promotora que
acompafiara e impulsara el proceso desde la sociedad civil, y promover
que el foco de las conversaciones no estuviera en la urgencia, sino en las
cuestiones de fondo. Invitar a salir de la queja y el desanimo para pasar
a reconocer lo valioso y sofiar la ciudad. Construir un suefio comun y
expandido de manera que mucha gente esté sofiando lo mismo y, de esa
manera, generar conversaciones de alto impacto en la realidad, con resul-
tados concretos a mediano y largo plazo.

Para explicar la prictica de didlogos facilitados en una organizacion he
elegido la experiencia de la Unién de Mediadores Prejudiciales y en este
caso, requiere una explicacion de origen e identidad.
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La Unién de Mediadores Prejudiciales (UMP) se conformé como
respuesta a la necesidad de contar con una organizacion que se ocupara
de los intereses y necesidades de los mediadores prejudiciales.

Nacié con un animo inclusivo hacia toda la mediacién pero a la
vez, reconociendo la especificidad del ambito prejudicial. Luego de diez
afios de vigencia de la ley 24573 necesitdbamos una institucién que reco-
nociera nuestra identidad, defendiera nuestros propios intereses, disefiara
estrategias de accion y las llevara a cabo con autonomfa y firmeza.

Reconocer nuestra particular identidad, permitié definir nuestra
manera de ser como institucién, desde lo comunicacional, lo relacional
—interno y externo—y el disefio e instrumentacién de acciones.

Nuestra identidad de mediadores gener6 una institucion esencial-
mente horizontal, que promueve la participacién, el didlogo respetuoso,
la cooperacion entre colegas, la toma de decisiones por consenso, el lide-
razgo colectivo, el uso de las diversas estrategias de negociacion.

El germen de nuestra organizacion fue la presentacion en el Minis-
terio de Justicia de una nota firmada por ciento veinte mediadores solici-
tando el aumento de nuestros honorarios que llevaban congelados mas de
ocho afios, incluida la crisis del 2001/2. En noviembre de 2006 firmamos
nuestro Manifiesto en el que declaramos: “Mediadores prejudiciales auto convo-
cados en vocacion de constituir una fuerza sinica y en conjunto, con una vision comiin nos
comprometemos a promover una norma general de mediacion, que refleje nuestra expe-
riencia y conocinientos y constituirnos en un nucleaniento inico de todas las experiencias
individuales del nniverso de la mediacion. Declaramos que la mediacion se ha definido
como una profesion y que debe ejercerse dignamente en el mds amplio sentido de la pala-
bra. Desde hoy convocamos a los que no estdn presentes a compartir este comproniso y
a promover los altos fines que nos motivan”. En marzo de 2007 convocamos en
el Centro Cultural General San Martin a casi trescientos mediadores, po-
niendo en marcha nuestra organizacién y en menos de una semana un gru-
po de nosotros estabamos reunidos con la entonces Secretaria de Justicia
Marcela Losardo. El 16 de octubre de 2007 habfamos logrado el ansiado
aumento de honorarios mediante el Decreto 1465/2007.

Este breve relato fundacional describe la impronta de la Unién de
Mediadores Prejudiciales, su origen participativo, tanto en la firma de la
nota por honorarios, como en la del manifiesto, y la importante concu-
rrencia a la convocatoria en el Centro Cultural General San Martin, ge-
neraron un nuevo escenario para los mediadores y la mediacion. Nuestra
voz institucional era escuchada y se constitufa en generadora de cambios,
a partir de acciones concretas.

226



15. DIALOGOS FACILITADOS COMO EXPANSION DE CONTEXTO DE LA MEDIACION

Podrian escribirse varios capitulos sobre las acciones de la UMP,
sin embargo, lo que resulta interesante de compartir en este articulo, es la
manera en que desde noviembre de 2006 se han elaborado y decidido las
principales acciones institucionales.

Todos los miércoles de 9 a 11 de la mafiana, la UMP se reune en
un bar de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para conversar acerca de
la problematica de los mediadores. Se tratan inquietudes especificas de
alguno de los participantes y también las cuestiones generales de nuestra
labor profesional. Lo importante de estos espacios es que la organiza-
cién toma como practica institucional los dialogos facilitados. En estas
y otras reuniones no se requiere necesariamente que haya un facilitador
ad-hoc, ya que cualquiera de los participantes puede tomar ese rol. No
existe la imparcialidad, ya que todos somos “parte”; salvo excepciones
no rige la confidencialidad; se respeta el uso ordenado de la palabra, se
dialoga dando prioridad a la escucha, se generan debates respetuosos, en
el que se promueven la pluralidad de voces y perspectivas. Se exploran
los intereses mas alla de las posiciones, somos duros con el problema y
suaves con las personas, apelamos a la creatividad y a los criterios objeti-
vos. Consideramos las alternativas. Promovemos el empoderamiento y el
reconocimiento. Nos formulamos preguntas que nos ayudan a explorar y
a reflexionar. Recuperamos nuestras historias valiosas y de éxito, recono-
cemos nuestras fortalezas individuales e institucionales, sonamos escena-
rios deseados y motivadores, diseflamos estrategias de corto, mediano y
largo plazo. Buscamos lo diferente, lo nuevo. Exploramos nuestra propia
experiencia con la finalidad de investigar y expandir nuestras posibilida-
des, estamos atentos a las posibilidades emergentes frente a cada nuevo
desafio.

Para finalizar, el desafio ha sido y seguira siendo que el colectivo
de mediadores prejudiciales, como todo grupo humano, es diverso a su
vez en sus perspectivas de lo que esta bien y lo que estd mal, las formas
de mediar y de ejercer la profesion, la manera de plantarse frente a las
autoridades y las acciones institucionales. De manera que estos didlogos
tienen la pimienta de la confluencia de distintas perspectivas y el enorme
desafio de focalizarnos en nuestros intereses compartidos sin eludir ni
diluir nuestras diferencias, para confluir en un hacer juntos en pos de la
legitimacion de la profesién de mediador.

Mas alla del caso puntual de una organizacion conformada por
mediadores, entiendo que es posible desarrollar en otras organizaciones
una practica habitual de trabajar desde esta perspectiva. Construir el “ha-
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cer juntos” desde una organizacion que habilita el liderazgo colectivo, las
expresiones de disenso y el trabajo hacia el consenso, es una manera de
habilitar el protagonismo que tiene como producto una institucion demo-
cratica y patticipativa, basada en la cooperacion, el respeto y la solidaridad.
Requiere tiempo, constancia y esfuerzo pero rinde muy buenos frutos.

15.6. Una experiencia de dialogo facilitado disefiado a partir de
cada situacion especifica

A efectos de reflejar una practica de didlogo facilitado disefiado a
partir de una situacién especifica, he elegido compartir un caso desple-
gado por el Equipo de Mediadores Escolares de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires en una Escuela Media. Se trata de un proceso en el que se
utilizaron estrategias basadas en el enfoque generativo con algunas herra-
mientas del enfoque apreciativo.

15.7. Preceptores enfrentados. De la confrontacion a la
colaboracion

— Derivacion

Como Equipo de Mediadores Escolares nos convocan a una escue-
la media en la que se ha presentado un conflicto entre los preceptores y la
jefa de preceptores. La derivacion se efectiia desde la Supervision ya que en
anteriores oportunidades se habfan llevado a cabo algunas intervenciones
en escuelas del distrito en el que la supervisora se desempefiaba.

—  Etapa exploratoria

Al igual que en todas las intervenciones, se comienza con una en-
trevista con las autoridades de la institucion: Susana (rectora) y Analia
(vicedirectora), a efectos de explicitar las caracteristicas de la tarea del
Equipo de Mediadores Escolares, explorar la demanda y determinar si “a
prioti” el caso amerita una intervencién del Equipo.

Luego de realizar entrevistas con la rectora de la institucion (Susa-
na) y la regente del turno mafiana, se disefla una primera etapa de entre-
vistas con todos los involucrados en el conflicto.
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El caso se presenta como un gran enfrentamiento en el equipo
de preceptorfa. Se nos informa que se han presentado notas en las que
mutuamente denuncian incumplimiento de los roles, faltas de respeto
y abuso de poder. Se han intentado reuniones con la participacion de
la regente (autoridad de quién dependen) sin haber podido mejorar la
situacion.

Las autoridades indican que hay “personalidades” complejas. Des-
criben a la jefa de preceptores como una persona de caracter fuerte, fir-
me y vehemente que tiene muchos afios en la institucién como precep-
tora y estuvo varios aflos con licencia por enfermedad. El afio anterior se
reincorporé cuando hubo un llamado para cubrir la jefatura.

Se nos aclara que, a diferencia del resto de las preceptoras, su nivel
de formacién es de un titulo secundario y cuenta con instancias postetio-
res de capacitacion que brinda el sistema educativo.

La rectora agrega: “E/ grupo de preceptoras es variado, algunas tie-
nen mucha antigiiedad en la institucion otras se han incorporado recientemente.
Prdcticamente todas tienen becho algin estudio superior (profesorado) y algnnas
tienen una carrera universitaria terminada o en proceso de cursado. Entre ellas hay
algunas de cardcter aguerrido y confrontativo que han generado en el pasado otros
conflictos”.

La vicedirectora, por su parte, sostiene que los enfrentamientos
estan involucrando a directivos y profesores. En algunos casos se han
desplegado situaciones conflictivas ante alumnos y padres.

Manifiestan que el clima es muy tenso, cada dia aparece una nueva
situacién y se renuevan los enfrentamientos.

Al finalizar la reunién se acuerda llevar a cabo una primera etapa
de entrevistas con todos los involucrados sin reunir en esta primera etapa
a las partes enfrentadas.

— Entrevistas previas

Las entrevistas previas se realizan con los actores que aparecen
impactados por la situacién conflictiva planteada. En estos espacios se
busca reconocer el mapa de situacion y paralelamente explorar la deman-
da de intervencion de parte de los actores.

Para el reconocimiento del mapa de situaciéon se explora el con-
texto tanto en lo referente a los antecedentes —narrativa histérica— como
a los aspectos actuales, perspectivas, necesidades, emociones, vinculos e
impacto del conflicto sobre la actividad cotidiana.
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Asimismo, se explora la voluntariedad de participar de un aborda-
je colaborativo para intentar transformar el conflicto.

Teniendo en cuenta que el grupo de preceptoras habia firmado
una nota conjunta, y con la finalidad de construir un espacio de confian-
za, convocamos a una reuniéon de todas las preceptoras. Sin embargo,
como no todas se encontraban presentes, la primera ronda de entrevistas
fue en parte grupal y en parte individual.

En esta situacién puntual, en la que el conflicto se venia desarro-
llando desde hace varios meses, la primera necesidad de los participantes
consistié en expresar el malestar y sus quejas, y especialmente —tanto de
un lado como del otro— presentar al “adversario” desde la peor perspec-
tiva posible.

Esta circunstancia es habitual en todos los procesos conflictivos
y se destaca especialmente cuando la escalada del conflicto ha intensi-
ficado las tacticas (pasaron de reclamos verbales a notas que a su vez
fueron incrementando el tono y los reclamos hasta llegar a acusarse de
acoso), aumentado la cantidad de participantes (incluyeron a docentes,
directivos, alumnos y padres de alumnos), incrementado la cantidad de
recursos utilizados para ahondar el conflicto (“desaparecieron” registros
y documentacién importante), multiplicando los temas en conflicto (su-
pervision de recreos, completar nuevas planillas, cambio en el sistema
para definir las llegadas tardes de los alumnos, inexactitudes en las plani-
llas de asistencias, etc.), afectando profundamente las relaciones (se acu-
saban mutuamente de haberse faltado el respeto, elevado el tono de voz
y distinto tipos de maltratos) y las motivaciones han pasado de pretender
“estar bien”, a querer “ganar” y posteriormente a buscar “dafiar” al otro
(de querer trabajar tranquilas a querer imponer su criterio de trabajo a
intentar que renuncien a su rol o se vayan de la institucion).

Por este motivo, la primera ronda de entrevistas se centrd espe-
cialmente en relevar la demanda, la voluntariedad de participar en un
proceso, escuchar las perspectivas, demostrar empatfa, focalizar en los
intereses y construir confianza en los facilitadores.

— Entrevistas con las preceptoras

Para plantear en forma simple las posiciones, puede decirse que las
preceptoras se quejaban del maltrato y el autoritarismo de la jefa, de querer
cambiarlo todo desde que llegd, de considerar que todo estaba mal; se le
criticaba el estilo, las ideas, las caracteristicas personales, la forma de vestir y
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de hablar. Relataron eventos en los que la jefa habrfa sido agresiva con ellas.
Explicaron las notas y las respuestas. Pedfan que le hicieran un sumario y la
sacaran de la escuela. Sostenian, “no esta bien de la cabeza”.

Un dato importante que surgio en esta etapa fue que, ademas de
las preceptoras, el equipo estaba integrado por un preceptor (Agustin),
quien no particip6 de las notas ni de la escalada del conflicto porque se
encontraba de licencia por razones de salud. Por ese motivo tampoco
particip6 de la primera reunion con las preceptoras. Aunque Agustin es-
taba menos involucrado en el conflicto, era claro que estaba siendo afec-
tado por la dinamica y estuvo muy interesado en participar del proceso
para transformar la situacion.

— Entrevista con la jefa de preceptores

Por su parte, Laura (jefa de preceptores) manifestaba que todo se
resumia a la falta de voluntad para trabajar (“json una vagas!”). Reconocia
tener un caracter fuerte y que debia usarlo porque si no “la pasaban por
arriba”. Para ella lo importante era que las cosas “se hicieran bien” por-
que esa era su# responsabilidad. Que ella gritaba porque estaba un poco
sorda. Que tenfa muchos problemas personales y familiares.

En este primer movimiento, los participantes seguian en el marco
de la confrontacion. A pesar de que se les explicd que nuestra participa-
cién tenfa como objetivo alcanzar un dialogo que promoviera la trans-
formacién de la situacién vigente en una de mayor bienestar, la idea de
ambos “bandos” seguia la l6gica de los Modelos de Apropiacion, enten-
dido estos segun lo explica Fried Schnitman (2008 B).

Los modelos de apropiacion, sostiene esta autora, se relacionan
con el modelo tradicional, jerarquico, basado en la fuerza, en los que el
actor es el “centro”, por lo que se excluye la reflexion sobre los otros,
sobre si mismo y sobre el contexto. Opera desde el modelo ganar-perder:
la obtencién de lograr su objetivo es lo que determina sus acciones. Esta
instancia se caracteriza por querer ganar a toda costa, deseando el peor
escenario para “el otro” y sin importar el impacto sobre el contexto. En
estas circunstancias, la empatia del facilitador es percibida como refuerzo
de “sus razones” y tiende a reafirmar su “posiciéon”.

Cabe destacar que, en este caso como en muchos otros, la “fuer-
za” no esta reflejada desde arriba hacia abajo en lo jerarquico, sino que se
habfa construido una red de alianzas y coaliciones que “arman” a los “de
abajo” con recursos de accién poderosos. Desde luego que eso hace que
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“el arriba” aumente sus recursos de poder construyendo también nuevas
alianzas y coaliciones.

En este primer escalén, el principal logro en el camino de la con-
frontacion a la colaboracion es intentar conseguir que se detenga la esca-
lada o al menos que disminuya su intensidad. En este caso esto se intent6
a través de promover que se detuvieran las “notas” en las que se formu-
laban reclamos ante la autoridad, acusindose unos y a otros.

—  Diserio de la estrategia de intervencion

A partir del reconocimiento de la situacién, el Equipo entendié
que el caso estaba dentro de las condiciones para llevar a cabo una in-
tervencion, dado que se habia confirmado la demanda, el caso resultaba
apropiado en términos del tipo de conflicto y los participantes estaban
en condiciones de participar de este tipo de procesos. El objetivo era
organizar un espacio de trabajo conjunto para disefiar los compromisos
necesarios para poder trabajar en equipo.

A estos efectos el Equipo —como disefio de intervencion— apeld
al concepto de metamarco con la idea de crear condiciones para una
conversacion que permitiera construir una nueva narrativa que incluyera
a todas las partes.

Necesitabamos construir una historia en la que todos se sintie-
ran incluidos aunque no fuera exactamente en sus propios términos. Lo
esencial era que se reflejaran sus principales intereses.

Lo que contribuy6 a poder disefiar ese metamarco fue que durante
las primeras entrevistas advertimos que las necesidades de ambas partes
tenfan puntos de contacto y similitudes: convivir respetuosamente (buen
trato, respeto y armonia); trabajar en equipo con efectividad y eficiencia;,
reconocimiento y valorizacion de la tarea; foco en los alumnos; cuidarse
mutuamente.

Al llegar a la institucién y plantear la estrategia a la rectora se nos
informé que, a pesar de nuestro pedido de suspender las hostilidades, en
el plazo entre las primeras reuniones y el diseflo de la intervencion, conti-
nuaron los enfrentamientos, con distinto nivel de intensidad, incluyendo
notas y respuestas a las notas.

HEstas acciones implicaban un contexto adverso a nuestra estra-
tegia, por lo que resultd necesario redefinir la estrategia y generar un
espacio para reconocetlo y a la vez evitar que los nuevos enfrentamientos
colonizaran la conversacion en las reuniones conjuntas.
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En consecuencia, el Equipo eligi6 llevar a cabo una segunda ronda
de entrevistas que se efectuaron con el formato de reuniones grupales
por un lado entre preceptor/as (sin la jefa) y por otro con la rectora, vice
y jefa de preceptores.

—  Implementacién del proceso
— Segunda ronda de entrevistas
— Reunién con Preceptor/as

En funcién del escenario de hostilidad, esta segunda instancia se
disefi6 una primera reunién con el equipo de preceptor/as, con la finali-
dad de evitar que el encuentro del equipo completo reflotara la confron-
tacion y, a la vez, brindar un espacio para que pudiera “descargarse el ma-
lestar” e intentar dar un paso hacia la transformacion de la confrontacion
en un nuevo escenario que se empezara a aproximar a la colaboracion.

—  Desarrollo de la reunion con preceptor/as

La reunién se llevé a cabo en un espacio que permitié armar un
circulo. Se dispuso de un rotafolio como recurso indispensable para re-
gistrar las exposiciones. Entendimos que se requeria poder visualizar en
forma escrita lo que fuera surgiendo de ese espacio conversacional. Tan-
to la disposicion en circulo como el rotafolio fueron sefiales dirigidas
a mostrar y poner en accion el modelo participativo que les estabamos
proponiendo.

Iniciamos el encuentro agradeciendo que estuvieran alli, y reco-
nociendo que tenfamos conocimiento de que habian continuado ocu-
rriendo sucesos dolorosos para ellos/as. Dijimos que estabamos al tanto
de las diversas incidencias. Que sabiamos que en este tipo de situaciones
solia suceder que, aunque se propusieran no profundizar el conflicto,
la convivencia cotidiana, la tarea compartida, los objetivos a cumplir, a
veces podian tornar imposible los buenos propositos. Y agregamos que
no obstante, nos constaba que habian hecho grandes esfuerzos, y que
solo se produjeron incidentes y notas en situaciones que ellos pensaban
o sentfan que no podian dejar pasar.

Asimismo, les dijimos que tenfamos claro que esos sucesos res-
pondian a las mismas causas que nos habfan contado previamente. Y
que por lo tanto, lo que les proponiamos, era no volver sobre esos re-
latos sino avanzar en el proceso en miras a poder generar los cambios

233



GUILLERMO MARIO GONZALEZ

que ellos consideraran necesarios, para evitar que estas situaciones se
repitieran.

Con esta presentacion tuvimos dos objetivos. En primer lugar re-
conocer que los hechos habian ocurrido, sefialando que “eran mas de
lo mismo” y que sabfamos del dolor que les provocaba. A la vez, con-
notamos positivamente su “esfuerzo” por restringirse de llevar a cabo
acciones que podrian haber hecho escalar ain mas el conflicto. Este fue
un movimiento de reconocimiento apreciativo basado en conversacio-
nes “de pasillo” en la que varias preceptoras sostuvieron que en muchas
situaciones “toleraron maltrato e injusticias” y sin embargo no habian
reaccionado negativamente.

Un segundo objetivo fue invitarlos a dirigir la mirada hacia el fu-
turo. Siguiendo a Schnitman en su descripcién de una de las bases de los
Dialogos Generativos (2008 A), sostenemos con la autora:

“La construccién de futuros como ingrediente del cambio con-
lleva la exploracién de procedimientos para acceder a dichos futuros ac-
tuando desde las circunstancias del presente”.

Los dos movimientos apreciativo y generativo, tuvieron como fin
construir un escenario que permitiera avanzar hacia una nueva conver-
sacion y no quedar “anclados” en lo improductivo, que repetiria lo ya
vivido y estancarfa el proceso.

A continuacién les pedimos retomar lo conversado en la primera
ronda respecto a sus necesidades. Explicamos que si bien nosotros tenfa-
mos registrado lo que nos habian planteado, esta era una buena oportu-
nidad para actualizatlo, reconocer cambios y/o el surgimiento de nuevas
necesidades.

HEste movimiento de focalizatlos en las necesidades y especial-
mente en la posibilidad de reconocer cambios y novedades, tuvo como
objetivo poner el foco en lo nuevo, el surgimiento de lo posible, de lo
novedoso, y darnos un tiempo para poder explorarlo.

Luego de un momento de silencio, y cierta tension, el grupo em-
pezo a poner en comin necesidades. Se fueron planteando en forma de
tormenta de ideas y luego se fueron ajustando términos y agrupando de
manera que fueran inclusivos y representativos de todos. Surgieron nuevas
necesidades a partir de los nuevos acontecimientos acaecidos. Lo impor-
tante de estas nuevas formulaciones fue que la conversacion no se anclé
en los problemas sino que se expresaron directamente como necesidades.

Esta instancia fue muy significativa para este proceso y operd como un canmbio
mty importante del trabajo conjunto
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Este foco de pensar en lo comun y en las necesidades fue ins-
trumentado a partir de la pregunta que propone Schnitman (2008 A):
“¢cémo invitar a los participantes a reflexionar sobre las agendas posibles
(personales y compartidas) definidas por las posibilidades emergentes?”.
Esta “construccién de agenda” permite a los participantes definir las
prioridades y tareas que para ellos resultan mas significativas.

Cabe senalar que no resulta menor que, frente a los nuevos episo-
dios conflictivos, el tema fuera enfocado hacia las necesidades.

Resulta de interés desarrollar brevemente la situacién: una de las
preceptoras manifestd que habfa tenido un conflicto con la jefa sobre el
cierre / apertura de la ventana en la sala de preceptores. La jefa querfa
mantenerla abierta y la preceptora cerrada. La preceptora rapidamente
explicé su necesidad de mantener calefaccionado el ambiente (la escena
sucedia en el mes de mayo con dias de mucho frio en Buenos Aires).
Sobre esto se le pregunto si querfa explicar un poco mas y agregd que
no querfa resfriarse. Otra compafiera agregd que ella tampoco, porque
estaba viviendo en su casa su hermana y su sobrina recién nacida. Desde
este lugar tomamos la idea de “salud” como metafora y a partir de esta
intervencién fue que se pudo agregar al listado ya trabajado, la necesidad
de “cuidarnos entre todos”, aspecto que en las primeras entrevistas solo
era una necesidad de la jefa de preceptores, aunque ella lo habia plantea-
do desde un cuidado mas “administrativo”, mas pensando en la tarea, en
no recibir sanciones.

Aqui puede advertirse el movimiento generativo en el que se ex-
ploran nuevos territorios y se amplian temas a partir de ciertos enlaces
en el dialogo como sefialan Fried Schnitman y Schnitman (2000: 342).

“La posibilidad de promover nodos y enlaces novedosos en el didlo-
go permite la creacién contextuada de nuevas posibilidades y la exploracion
sistematica de temas con capacidad de nuclear alternativas de cambio”.

Por otra parte y como sefialan los mismos autores, el uso de meta-
foras permite vincular, proyectar y/o transferir relaciones, significados y
practicas de un dominio de experiencia a otro, creando nuevas relaciones.

“La metafora nos permite hacer uso de diseflos que organizan
nuestra experiencia y nuestras formas mas abstractas de comprension
de manera inédita, transformar el sentido y cambiar especificamente el
contexto, los enlaces y la forma en que nos ubicamos. Es un instrumento
generativo privilegiado para hacer con palabras y expandir los espacios
de lo posible vinculando descripciones en términos no relacionados pre-
viamente” (Fried Schnitman y Schnitman 2000: 343).
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Como se adelanto, el didlogo se fue registrando mediante pala-
bras u oraciones claves en el rotafolio. Terminada la agenda, volvimos
sobre hojas previas y nos encontramos con el listado de necesidades
que habiamos elaborado en la primera reunién con la jefa de precep-
tores (Laura).

Les pedimos que compararan ambos listados, y formulamos la
siguiente pregunta generativa: seué es lo novedoso que observan en esta
comparacion?

En ese momento, las mas escépticas se tieron y burlaron descre-
yendo de las intenciones de Laura.

La mayorfa sostuvo que les parecfa novedoso que hubiera tantas
coincidencias y que crefan que realmente ella necesitaba trabajar en equi-
po, con respeto y reconocimiento.

Aqui jugd un papel importante el preceptor Agustin quien sefialo:
“Lo que yo veo es que tenemos que hacernos cargo que nosotros hici-
mos cosas para que este conflicto existiera. Tampoco somos santos. Ni
ella es el demonio. Tanto ella como nosotros pusimos algo para crear
este infierno”.

Otra compafiera agregd “Somos humanos” y pidié que agregara-
mos la frase “Ni angeles ni demonios = Somos humanos”.

Fue un instante en el que se pudo reconocer la incidencia de la
co-construccién de los conflictos.

HEsta pregunta generativa dio lugar a que apareciera la posibilidad
emergente de un nuevo camino. Por un lado se empezé a tomar con-
ciencia del metamarco con foco en las necesidades. Al mismo tiempo
se reconocieron implicados en el conflicto como participes, empezaron
a otorgar a la jefa un lugar “mas humano” y ellos mismos comenza-
ron a verse “menos angeles”. Todo esto, y el surgimiento de enlaces y
metaforas, pueden reconocerse como un importante escaloén hacia la
colaboracién.

Cerramos el encuentro con una tarea: partiendo de la base de que
tenemos en claro los temas que hay que trabajar para que mejoren en su funciona-
mitento y en la convivencia, les pedimos que observen y registren todas aquellas cosas
que si funcionan, fodo aquello que puedan reconocer como valioso y que quieren
conservar.

Esta propuesta de indagar sobre lo valioso, tuvo como objetivo
dar un nuevo paso hacia la colaboracién, el foco apreciativo: la explora-
cion de aquello que evalian como positivo y quieren conservar.
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—  Reunion rectora, vicedirector y jefa de preceptores

Con el mismo disefio se organizé para la semana siguiente la re-
unién con Laura, la jefa de preceptores en la que se incluy6 en una prime-
ra instancia a un vicedirector nuevo (Alberto) y a la rectora (Susana), en
el entendimiento que ellos funcionaban como un equipo, con diferencias
jerarquicas, pero un equipo al fin.

La reunién se dividié en dos momentos. En el primer momento
—mientras estuvo presente la Rectora y el Vicedirector— se abordaron las
necesidades institucionales, lo que llevé a definir una agenda de temas
globales sobre el funcionamiento del Equipo de preceptoria, la articula-
cion entre la Jefa y Vice y el rol de la Rectorfa.

Teniendo en cuenta que habia asumido un nuevo Vicedirector®, este
espacio resulté una oportunidad éptima para que comenzara su gestion.

Las necesidades que surgieron de este espacio fueron mejorar la
convivencia y la operatividad de la preceptoria, lo que entendian se po-
dria resolver mediante acuerdos.

Aunque esto pareciera menos significativo, en el marco del mo-
delo jerarquico de las instituciones educativas (modelo de apropiacion
seflalado por Schnitman, 2008 B), la bisqueda de consenso resulta no-
vedosa y singular.

Durante un cierto tiempo, la Rectora y Laura compartieron sus
perspectivas del conflicto con las preceptoras. Nosotros a su vez explica-
mos el proceso y —sin entrar en detalles por razones de confidencialidad—
los avances percibidos en la ultima reunion

En ese momento formulamos una pregunta generativa: “:Qué
nuevas posibilidades apatecieron a partir de esta situacién?”.

La Rectora dijo: “A mi me hizo reflexionar mucho todo lo que he-
mos estado hablando en nuestras reuniones previas.” Creo, por ejemplo,
que esta reunioén que estamos teniendo es una posibilidad que surgié a
partir de esta situacién. Porque habitualmente no tenemos tiempo para
reunirnos y pensar en qué necesitamos para trabajar juntos”.

El Vicedirector asintié con la cabeza y riendo dijo “Disculpen
pero a mi me vino muy bien!!”.

6. El nuevo vicedirector era un docente de la escuela con mucha antigiiedad por lo que estaba al
tanto de toda la dinamica del conflicto. De todas maneras era su primera experiencia de conduc-
cién de modo que estaba enfocado en la construccién de su nuevo rol.

7. Cada vez que visitamos la escuela tuvimos una reunién con la Rectora para el reconocimiento
del estado de situacién desde su perspectiva.
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Laura, bastante mas parca, asintié y sefialé: “Esta semana noté un
clima mejor. Una preceptora me pidi6 que hablaramos por la ventilacion
de la sala de preceptores. Me hablé bien. Hicimos un acuerdo, cuando haga
frio y yo me sienta acalorada voy a salir a dar una vuelta y ella se va a traer
un saquito para cuando estemos con mucho trabajo y yo no pueda salir”.
Dirigiéndose hacia nosotros (Equipo) expresoé: “Me dijo que de eso habian
hablado con ustedes”. A lo que conteste: “Hablamos de la necesidad de
ella pero no de la solucion. jFelicitaciones, llegaron a un acuerdo!”.

Aprovechando la situacién favorable, agregué otra pregunta gene-
rativa “¢Qué posibilidades les abre esto nuevo que ocurrié?”.

Susana (la Rectora) dijo: “Si pudieron hablar sobre este tema y
llegar a acuerdos, ¢pueden hacerlo también sobre otros?”.

Mirando a Laura le preguntamos “:Qué hizo posible que tuvieran
esta conversacion y que llegaran a un acuerdo?”.

Respondio: “Titi (la preceptora) me hablé bien, no me atacé como
hacfa siempre. Antes yo abrfa la ventana y ella se levantaba y la cerraba.
En una oportunidad me pregunté si estaba con “menopausia”. Esta vez
me hablé bien y yo también. Me explic6 que no quiere resfriarse y que
Nancy esta conviviendo con su sobrina recién nacida y le pasa lo mismo.
Yo le explique que a veces me ahogo por mi problema de ansiedad”.

En ese momento Susana aproveché para hacerle a Laura un pedi-
do para que “limara asperezas” y un ofrecimiento “Pedime ayuda, pero
no para que sancione a alguna persona. Para que pueda compartir mi
experiencia, ayudar a flexibilizar lo posible y a sostener los limites ante
lo que no corresponde, necesito que formes un equipo. Estoy disponible
para lo que necesites pero deja que aflore esa Laura que yo conozco...”.

Después de decir esto nos mira y nos dice: “Estuve pensando
mucho a partir de lo que venimos conversando. Reconozco que estaba
enojada con todos. Con ella y con las preceptoras por todo este escan-
dalo. Me doy cuenta que para Laura tomar este cargo ha sido un desafio
muy importante y quiso imponerse con el rebenque. Creo que lo hizo
para demostrarme que podia mejorar las cosas, ser eficiente, sé que le
exigi mucho desde el primer dfa... Pienso que tendrfamos que haber
ido mas lento... tendria que haberla aconsejado de ir haciendo cambios
paulatinos. Todo se nos fue de las manos”.

Mientras esto ocurtfa a Laura se le llenaron los ojos de lagrimas.
Contest6 con voz quebrada: “Voy a tratar” y agregd “Necesito ayuda
porque me hacen mucho “la contra”. Aguanto, pero a veces me resulta
intolerable y reacciono”.
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Nuevamente aqui pusimos el foco en otra pregunta que reforzara
todo lo conversado: “¢sQué pueden hacer para concretar este ofrecimien-
to y aceptacion de ayuda?”.

Susana propuso fijar una reuniéon semanal de los tres y le ofrecid
a Laura que se acercara a la Rectorfa todo lo que necesitara: y que si la
vefa ocupada y su necesidad de hablarle era una preocupacion para ella,
le dijera “Es importante” y entonces ella dejarfa lo que estaba haciendo
para atender a lo que estuviera ocurriendo.

La segunda etapa tuvo como eje trabajar individualmente con Lau-
ra sobre sus necesidades retomando lo conversado en la primera reunién
a solas, y lo que surgi6 de esta reunién con la Rectora y el Vicedirector.

El resultado fue similar a lo elaborado con los preceptores ya que
luego de armar su propio listado de necesidades en el rotafolio, “descu-
brimos” el listado de los preceptores.

Nuevamente, lo sefialado como novedoso fue la similitud. No
obstante hubo cierta desconfianza sobre las “reales” intenciones de algu-
nas de las preceptoras. Compartimos entonces lo ocurrido en la reunion
con los preceptores que llevo a la frase “Ni angeles ni demonios = So-
mos humanos”. Laura respondi6 asintiendo con una sontisa.

Para equilibrar la tarea con los preceptores le pedimos a la jefa
que: “Partiendo de la base que ahora tenemos en claro los temas que hay
que trabajar para que mejoren en su funcionamiento y en la convivencia,
observe y registre todas aquellas cosas que §7 funcionan, todo aquello que
puede reconocer como valioso y que quiere conservar. Esta intervencion
se realizé con la misma intencién de poner el foco en lo apreciativo, es
decir lo que juzga como positivo y quiere conservar.

Tanto en la reunién con la rectora y el vicedirector, como la que tuvi-
mos a solas con Laura detectamos indicadores que nos permitian disefiar una
reunioén conjunta en la que pudiéramos ofrecetles un trabajo colaborativo.

Encuentro conjunto: vicedirector, jefa y preceptores.

La semana siguiente organizamos la reunién conjunta. Le pedi-
mos a la Rectora que abriera la misma para reforzar el caracter institucio-
nal y el acompafiamiento de la conduccién a este proceso, e invitamos al
nuevo Vicedirector a que también participara.

La Rectora plante6 que, aun con dificultades, advertia el compro-
miso de todos por solucionar los conflictos que se habian suscitado, ofre-
ci6 su apoyo y colaboracién para el proceso.

A continuacién les propusimos que construyeran las reglas que
les permitieran dialogar respetuosa y colaborativamente en este espacio:
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“Teniendo en cuenta los distintos encuentros que hemos compartido
hasta aqui, les pedimos que compartan con nosotros las reglas que favo-
receran un didlogo respetuoso y colaborativo”

De a poco fueron construyendo un conjunto de principios que
incluyeron: escucha, respeto, buenos modos, hablar de a uno, compren-
derse, buena onda, compafierismo, cuidado, flexibilidad, reconocimiento,
etc.

Aun cuando el clima era algo tenso, esta actividad les permitié
relajarse e incluso hacer algunos chistes que conformaron un ambiente
mas distendido.

A partir de alli propusimos que cada uno dijera algo valioso que
habfa observado o reconocido en este tiempo. Lo curioso es que si bien
la consigna habfa sido amplia, la mayorfa de los comentarios fueron so-
bre el equipo y la tarea de los preceptores. Lo mas importante fue la
aparicion de reconocimientos mutuos de la jefa a los preceptores y de los
preceptores a la jefa.

Estos momentos generaban risas nerviosas de las preceptoras y la
jefa, asi como comentarios graciosos de Agustin, el preceptor, a quién le
pedimos que nos acompafiara en la coordinacién de esta actividad.

Al finalizar el listado, se pidi6 a los participantes que expresaran
coémo se sentian y qué notaban diferente de ellos mismos y de los demas
en relacion con la situacion previa.

Excede este trabajo la recoleccion de dichas respuestas. Basta con
decir que les abri6 la posibilidad de trabajar de modo diferente en la si-
guiente etapa planteada desde otra pregunta generativa: “En funcién de
las necesidades planteadas. sQué futuro les gustarfa construir juntos que
expandiera todo lo valioso que han descripto hasta aqui? ¢Coémo pueden
hacer para crear juntos algo diferenter”.

Como datos finales cabe destacar que el equipo de preceptoria di-
sefi6 un acuerdo para trabajar conjunta, respetuosa y colaborativamente;
organiz6 un encuentro semanal para primero “valorar” lo hecho y luego
proponer mejoras; propuso un encuentro mensual con el mismo objeti-
vo que incluyera al vicedirector y a la rectora. En todos los encuentros se
comprometieron a que hubiera mate y algo para comer. Se propusieron
llevar a cabo un proyecto de saludo diario al inicio y finalizacién de cada
turno (la falta de saludo entre ellos puso de relieve que habia muchos
adultos y alumnos que no saludaban). Se proponen el afio proximo tra-
bajar en un proyecto que incluya la mejora de los vinculos en toda la
escuela.
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— Cierre del proceso

A efectos de dar por finalizada la intervencién tuvimos una re-
unién final con el equipo directivo en el que se compartieron los acuer-
dos y los proyectos. El texto del acuerdo se incluy6 en el libro de actas
de la institucion y ademas se lo incluy6 en la cartelera de la preceptoria.

La semana siguiente se realiz6 una reunion con la supervisora a fin
de informarle el cierre de la actividad y resumir las caracteristicas gene-
rales de la intervencion. Nos informé su satisfaccion con los resultados
que le habfan sido informados previamente por la directora.

15.8. La practica de Dialogos Facilitados como expansién de
contexto de la mediacion

Compartir estas experiencias tiene como finalidad, promover la
utilizacién de este tipo de procesos para expandir la base esencial de la
mediacioén: poner a las personas en didlogo para construiré mejores es-
cenarios de convivencia. Esto puede implicar abordar conflictos, disefiar
proyectos, organizar el trabajo en equipo, tomar decisiones consensuada,
enfrentar cambios inminentes, promover innovaciones, etc.

Hstos procesos son en definitiva didlogos transformadores en
tanto que cada uno de ellos constituye, como propone Keneth Gergen
(2000), un “tipo de intercambio que logra transformar una relacién en-
tre individuos comprometidos con realidades diferentes y antagonicas (y
con sus practicas conexas), en una relacion en la que puedan construirse
realidades comunes y consolidadoras”.

La mediacion prejudicial cre6 una plataforma para que como pro-
fesionales podamos incursionar en estas nuevas posibilidades, disefiar
nuevas practicas y expandir nuestra tarea hacia nuevos horizontes. Me
gustarfa que este trabajo genere entusiasmo y provoque mayores expe-
riencias en estos y otros campos de nuestra vida social.
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16. A 20 ANOS DE LA PRIMERA LEY DE MEDIACION:
SU CONSTITUCIONALIDAD

Marta Noemi Spessot de Annetta'

El 25 de octubre de 1995 se promulgé la primera ley 24573 de
Mediacién. Si bien antes de esa fecha ya venfamos preparandonos para
encarar esta tarea, aun no se vislumbraba la dimensién e importancia que
fue adquiriendo.

A partir de 1991 se cre6 una Comisiéon que deberfa preparar un
anteproyecto de ley, terminé su cometido con la sugerencia de establecer
un Plan Nacional de Mediacién.

Se realizaron capacitaciones con Mediadores del exterior, hacia
fines de 1992, nuestro pafs contaba con 60 mediadores capacitados y el
Poder Ejecutivo Nacional dicta el Decreto 1480/92: primera norma que
se dicta sobre el tema.

Luego en 1993 se puso en practica un Plan Piloto, que significé el
primer contacto que tuvimos muchos abogados con la Mediacién: algu-
nos Juzgados fueron elegidos para remitir causas ya iniciadas y alli ya tu-
vimos las primeras experiencias las partes, los mediadores y los letrados.
Los que nos entusiasmamos con esta tarea empezamos a ver esta cosa
nueva que se nos presentaba: la capacitaciéon con horas de estudio y las
observaciones con una evaluacion final escrita fueron las dominantes de
la escena al salir la normativa.

En 1994 el Ministerio de Justicia de la Nacion y los docentes de la
Fundacién Libra dentro del ambito de la Escuela de Mediacion, con la
colaboracién del Colegio de Escribanos y la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, brindan los primeros entrenamientos dado
por mediadores capacitados argentinos y siguiendo las pautas oficiales
del citado Decreto. También comienza la difusién y capacitacién hacia
las provincias.

No todo fue facil era un cambio muy importante, al principio,
abundaban las expresiones de desconcierto: ¢qué es esto?, ;como voy a
tratar con la otra parte antes de iniciar juicio?, ¢por qué debo adelantar las
demandas de mis clientes?, ¢debo mostrarle mis pruebas?

1. Psicologa, UBA y Abogada, UBA. Adjunta de la Materia de Practica Profesional.
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Ya vigente la Ley desde 1996, empezamos a recibir las primeras
mediaciones, todas de sorteo, el desconocimiento era muy grande, no
se realizaban acuerdos ni se pactaban segundas audiencias pero fuimos
avanzando, educando en los métodos pacificos de resolucion de conflic-
tos y afianzando nuestras intervenciones. Las actitudes comenzaron a
cambiar.

Nuestra Facultad de Derecho y, en especial, nuestra Materia no
se quedo atrds y ante el comienzo de la Mediacion Previa Obligatoria,
debimos encarar el problema que nos afectd seriamente pues las media-
ciones de sorteo obligaban a los Jefes de Trabajos Practicos a desplazarse
con los alumnos y los consultantes por toda la ciudad. Pero la Catedra y
la Facultad reaccionaron rapidamente y se cred el Servicio de Mediacion
en la Catedra de Practica Profesional. Se convocé a los Jefes de Trabajos
Practicos que eran Mediadores a integrar el Servicio. Y comenzamos a
mediar, gratuitamente para nuestros consultantes, con libre eleccion del
Mediador por parte de los interesados, método introducido por el De-
creto Reglamentario 91/98 y que se diferenciaba de las mediaciones que
se sorteaban desde cada Camara del Poder Judicial.

Habia aun muchas voces disidentes y los que estdbamos desde el
principio en el sistema habfamos previsto la posible inconstitucionali-
dad de la Ley de Mediacién. Se vislumbraba una intromisién del Poder
Ejecutivo en el Poder Judicial dado que la mediacién previa obligatoria
habilitaba la instancia judicial pero el registro de la matricula, el contralor
y formacién de los Mediadores dependia del Ministerio de Justicia.

Las voces discordantes no se hicieron esperar demasiado: el cam-
bio era importante y la Camara Civil se expidié en dos fallos, en los
siguientes términos:

— No es una intromisién ilegitima en las facultades propias del Po-
der Judicial dado que en definitiva solo significa una ayuda mate-
rial brindada por un tercero.

— Destaca como premisas de la ley 24573:

—  No ¢jercicio de facultades jurisdiccionales;

— El no funcionamiento exclusivo en 6rbita del PEN, mas alla del
origen de la designacién de los mediadores y del control de la ma-
tricula.

— En la existencia de contralor suficiente del sistema.

—  Ladilacién que importa seguir el procedimiento es razonable y se
justifica en permitir un mas rapido acceso a la jurisdiccién, siendo
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una aspiraciéon de nuestros constituyentes el de “afianzar la justi-
cia”.

— “Con la ley 24573 se instalé la justicia de las propias partes, que si
bien restringe el acceso a la jurisdiccion tan solo lo hace a un nivel
de mero retardo y en un marco de razonabilidad, en orden a la
rapidez del procedimiento instaurado, al punto de hacerla optativa
en los procesos de desalojo y ejecucion, lo que resta sustento a los

planteos acerca de su supuesta inconstitucionalidad”.

A su vez, en el ambito comercial, la Camara respectiva se pronuncid
a favor de la inconstitucionalidad de la Ley de Mediacion previa y obliga-
toria precisamente por pertenecer el 6rgano mediador al Poder Ejecutivo
Nacional y porque el caracter obligatorio dilata el acceso a la Justicia.

Al estar en juego la constitucionalidad de una Ley, esta sentencia
fue objeto del recurso federal por parte del Sr. Fiscal de Camara y soste-
nida por el Procurador General.

Se debe considerar los dos aspectos constitucionales en juego:

“a) por un lado, se analiza si la intervencion previa de un mediador con
cardcter obligatorio afecta al derecho de acudir a la justicia —cldsico Derecho a la

Jurisdiccion, y ahora mas bien: Derecho de acceso a la justicia—; b) por otro lado, se

averigua §i la adscripcion de la estructura de mediacion al Ministerio de Justicia im-
plica transgredir la severa probibicidn que la Constitucion establece para impedir que
¢/ Poder Ejecutivo invada o interfiera la drbita propia del Poder Judicial”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién se pronuncié por la
constitucionalidad de la ley 24573 diciendo:

a) La Divisién de Poderes:
—  La funcién del Mediador no es sentenciar sino facilitar y
promover el acercamiento de las partes.
— La instancia judicial queda abierta
—  Los justiciables tienen el deber de asistir pero no el de per-
manecer en el procedimiento.
—  Elsistema de Mediaciéon no viola los arts. 109 y 116 de la CN,
dado que el Mediador no ejerce funciones jurisdiccionales y
en tal caso no hay intromisioén de un Poder sobre el otro.
b) El Derecho de Acceso a la Justicia:
No se viola porque una vez abierto el proceso de Mediacion las
partes quedan en libertad de accién y expedita la via judicial.
— Los procesos que requieren urgente tutela estan excluidos.
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En el detalle de los votos se marcaron algunas caracteristicas de la
accién del Mediador y hubo un voto en disidencia.

En el interior de pals se avanz6 instaurando la resolucion al-
ternativa de conflictos. En la mayorfa de las provincias el proceso de
Mediacién depende del Poder Judicial, a diferencia del sistema en lo
nacional, y algunas jurisdicciones tienen diferentes tipos de mediacio-
nes: una judicial que puede ser previa al inicio del juicio o que se realiza
una vez iniciado el proceso judicial pero que tiene caracter obligatorio
para continuar con la instancia litigiosa, y otra comunitaria con depen-
dencia del poder ejecutivo provincial, o de las comunas locales, o de
instituciones. Se trata de encarar la resolucién de conflictos en forma
local, dentro de las diferentes comunidades o intendencias y con parti-
cularidades localistas.

La Ley 24573 tenia plazo de vencimiento y fue siendo posterga-
da hasta su derogacion casi total, al sancionarse la nueva Ley n° 26589,
que impone definitivamente la mediacién, y que fuera promulgada el
3 de mayo de 2010. Poco después se dicta el decreto reglamentario n®
1467/2011 con importantes cambios: se asignan facultades al Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, como autoridad de apli-
cacion del sistema de Mediacion y Conciliacion y se lanza la plataforma
informatica MEPRE, que representé un importante cambio en todo el
régimen de mediacién previa, obligatoria con el propésito de dar Yz cele-
ridad, transparencia y certeza de las distintas tramitaciones y la posibilidad de obtener
datos estadisticos fidedignos, que coadynvarin a adoptar mejores politicas priblicas en
beneficio de la poblacion a la que debe atender el instituto”. Asi se introdujo un
control administrativo importante sobre todas las mediaciones prejudi-
ciales obligatorias.

No obstante el fallo que declara la constitucionalidad, el sistema
de Mediacién prejudicial obligatoria nacional, debiera estar bajo la érbita
del Poder Judicial de la Nacion, al igual que en la mayorfa de las provin-
cias. Sea todo el sistema facultado para habilitar la instancia judicial, o un
grupo de Mediadores prejudiciales a los cuales puedan recurrir los jueces
o asignando mediadores a cada Juzgado con rotaciéon permanente. La
forma o el modo sera cuestién de un saludable intercambio pero la Me-
diacién Prejudicial Obligatoria debe estar bajo la esfera del Poder Judicial
de la Nacion, o eventualmente del GCBA, si la Justicia fuera transferida.
La dependencia de las 4reas de tipo administrativas, control de matricula,
capacitacion obligatoria, etc. también deben estar en el PJN. No hay mo-
tivo que justifique que actualmente el Poder Ejecutivo Nacional tenga un
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listado de todas las causas que tramitan los mediadores. No se respeta la
divisién de poderes estatuida en la Constituciéon Nacional.

En tanto, los Mediadores a través de estos 20 afios vimos pasar di-
ferentes tipos de mediadores y diferentes teorias sobre la Mediacion: he-
mos recibido en nuestro pafs a los principales profesionales extranjeros,
fuimos sede del Forum Mundial de Mediacién y hemos visto diferentes
métodos de enfoque de la Mediacion, en especial la familiar.

Al ser obligatoria la Mediacién, salvo algunas causas que se con-
sideran no mediables, transformé a la Argentina en pafs pionero en el
sistema. La resolucién alternativa de conflictos se expandié rapidamente
en la América del Sur y fuimos observados y capacitamos a los paises
vecinos de la region.

A pesar de los cambios legislativos, la Mediacion, como méto-
do alternativo de resolucién de disputas, pacifico y colaborativo, man-
tuvo los principios que rigen su procedimiento cuando es prejudicial:
es confidencial, ya que lo que se manifiesta en las audiencias de Mediacién
debe quedar entre las partes, el mediador y todos los que presencien la
mediacion; es obligatorio: el proceso de mediacion es obligatorio pero a
su vez es voluntario porque la obligatoriedad se refiere a la asistencia al
procedimiento. Cualquiera de los asistentes puede decidir la interrupcion
del proceso, en cualquier momento. Son las partes participantes las que
deciden ponetle fin a esta instancia, de acuerdo con sus intereses; es -
formal porque lo que ocurre durante la mediacién no se rige por normas
estrictas y las partes pueden expresarse libremente siendo la funcién del
mediador el de conductor del procedimiento, facilitando como tercero
neutral, la comunicacién entre las partes.

Asimismo el Juez, puede ordenar volver a Mediacién.

Nuestra normativa exigié desde su nacimiento el asesoramiento
legal obligatorio para cada una de las partes. El Mediador se caracteriza
por no tener interés en el conflicto y se mantiene imparcial y objetivo,
cuidando la legalidad junto a los colegas. De ninguna manera nuestra
funcién de Mediador es judicial: no juzgamos ni damos razén a ninguna
de las partes, no obligamos a permanecer en el procedimiento, de alli su
constitucionalidad: no somos ni actuamos como jueces ni obligamos a
continuar en Mediacién, ni debemos instar a un acuerdo.

Resulta muy importante la colaboracién de abogado de parte. Su
participacién debe ser activa, proponiendo férmulas conciliatorias de
acuerdo con el estudio realizado de su caso, previo a la audiencia me-
diatoria.
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En las mediaciones realizadas en estos 20 afios siempre estaba
presente la educaciéon. Para los colegas que no conocen la mediacion y
que son formados para el litigio, significé descubrir otras formas para
resolver lo que antes solo podia terminar con una sentencia judicial. Para
las partes tratar de transformar los conflictos por medios pacificos, atacar
los problemas evitando atacar a los involucrados y no permitiendo la vio-
lencia. No se llega a un acuerdo, no importa: irdn a un Juez que resuelva
pero siempre en forma pacifica. El didlogo debe permitir un intercambio
sincero y honesto, debe mostrar los diferentes aspectos del conflicto y el
Mediador debera tomar los aspectos positivos, crear opciones, propues-
tas, siempre a través de las herramientas adquiridas, que ayuden a solu-
ciones nuevas, creativas que permitan una resolucioén al menos, aceptable
para ambos, en pro del mantenimiento de las relaciones pacificas y sin
enconos.

Esperamos que los proximos 20 anos sigan enriqueciendo esta
profesion y que sigamos ensefando el camino de la paz social.

“La Paz no puede ser sostenida por la fuerga, solo puede ser ganada a través
del entendimiento”, Albert Einstein.
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Graciela Pelejero’

17.1. Introduccion

Institucion: Universidad de Buenos Aires - Facultad de Derecho
- Departamento de Practica Profesional - Consultorio Juridico Gratuito,
Seccién Servicio Social y De Psicologfa.

El Patrocinio Juridico Gratuito de la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Ciudad de Buenos Aires brinda atencion juridico-social
a la poblacién de menores recursos. Asociado al Patrocinio, el Servicio
Social y de Psicologifa tiene varias modalidades de funcionamiento, en
forma independiente o en estrecha relacion interdisciplinaria, ya sea con
las comisiones de abogados, o con el Centro de Mediacion.

La ley de Mediacion se promulgd en 1995, se reglament6 en 1996
y se comenz6 a trabajar en el Centro de Mediacion en 1997. Desde esos
comienzos nuestro Servicio Social y de psicologia destiné al Centro de
Mediacién, a dos de sus profesionales de mayor experiencia y capaci-
taciéon en Mediacion, una licenciada en Psicologia y una licenciada en
Trabajo Social

En este articulo, hemos querido contribuir con nuestra experien-
cia a la dificil tarea del trabajo con familias que atraviesan situaciones de
violencia. Aun en los casos en que el objeto de la Mediacion es cuidado
personal de los hijos o alimentos, aparecen aspectos de algun tipo de maltrato
o violencia.

En los principios de la Mediacién se pensaba que no se podian
trabajar temas de violencia. La experiencia nos ha mostrado que hacien-
do una evaluacién de riesgo de la violencia, hay numerosos casos en que
no solo se puede, sino que es necesario hacerlo, cuando la violencia no
es de alto riesgo.

1. La autora es Licenciada en Psicologia. Se desempefia en el Servicio Social y de Psicologfa del
Depto. de Practica Profesional de la Facultad de Derecho de la UBA. La Licenciada Pelejero
es, ademads, mediadora con otientacién familiar en el Centro de Mediacién del Servicio Juridico
Gratuito, UBA y Consejera en Minoridad (Colegio de Abogados de San Isidro), brinda Coope-
racién con Juzgados de Familia y Defensorfas de Menores de CABA.
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Los casos de violencia pueden presentarse de dos maneras dife-
rentes, o derivados de juzgado en el que se ha levantado la restriccion
para que se realice la Mediacion, o en los casos que aparecen en el proce-
so de la Mediacion, aunque su objeto fuese otro.

Cuando aparecen en las Mediaciones aspectos de violencia, se
convoca al Servicio Social y de Psicologia para evaluar el nivel de riesgo
que implica la violencia para los involucrados, sobre todo para los me-
nores. Es importante evaluar si la violencia responde a la dupla victima-
victimario en relaciéon complementaria o alguna de las partes padece al-
gun tipo de trastorno mental como psicosis o drogadiccion, ante lo cual
la estrategia de abordaje del caso sera diferente.

Otro aspecto necesatio de la evaluacion es para sugerir qué tipo
de régimen de visita serd el conveniente para los nifios que padecen estas
situaciones, tomando en cuenta los valores culturales de los consultantes.

Los integrantes del Servicio Social y de Psicologia adoptamos una
actitud y una formacién mediadora, pero en estos casos en particular
consideramos que la intervencién debe ser interdisciplinaria.

Trabajar en forma interdisciplinaria quiere decir aportar miradas
diferentes que ayudan a replantear las problematicas desde distintas dis-
ciplinas: los abogados mediadores dan el marco de legalidad a la familia
en cuestién, ordenando y proponiendo la solucion de incidentes, y el
co-mediador psicologo o trabajador social facilitando el nivel de riesgo si
hay violencia, esclarecimiento de los vinculos, intereses y motivaciones.

Son derivados al Patrocinio Juridico Gratuito gran parte de las
denuncias de violencia familiar recibidas en la oficina de Violencia do-
méstica (OVD), para ser patrocinadas por las comisiones de abogados,
que luego evaluaran la derivacion de las partes a Mediacion.

17.2. Desarrollo

Aportamos desde nuestra disciplina algunos indicadores que ayu-
den a detectar en una Mediacién las situaciones de violencia que se pre-
senten.

Teorizaremos y ejemplificaremos con algunos casos de violencia
nuestra postura. La violencia es un sistema cerrado en donde no existe
el didlogo y se impide la entrada de terceros. Es el discurso de uno sobre
otro que exige obediencia y se impone por medio del poder de uno sobre
otro.
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Creemos que en el proceso de Mediacion, los mediadores inter-
vienen como terceros en la situacion de conflicto, esta intervencion pro-
pone la incorporaciéon de nuevos patrones de conducta por parte de los
involucrados en la problematica, propone el didlogo ya que la Mediacion
es una técnica que privilegia la comunicacién y le da protagonismo a cada
una de las partes.

En el trabajo con casos de violencia, es necesario fomentar el cam-
bio patrones de conducta, y privilegiar la palabra que ha sido reemplaza-
da por la accion.

En el proceso de Mediacion hemos observado:

— en muchos pedidos de cuota de alimentos, aparecen aspectos de
violencia que son evitados por temor a la represalia del violento.

— hay otras consultas en las que se apela a la denuncia de violencia
familiar como recurso para obtener la exclusion del hogar de la
pareja.

— es elevado el nimero de denuncias de violencia familiar que no se
ratifican

—  la mayorfa de denuncias de violencia familiar las realizan las muje-
res

—  actualmente han comenzado las denuncias realizadas por hom-
bres, ya que en el ambito familiar hay cada vez mas mujeres violen-
tas, o tal vez antes los hombres no se animaban a hacerlas y ahora
se ha popularizado.

Es importante la evaluacién y diferenciaciéon de estos tipos de
consulta o cuando ya traen la denuncia hecha para poder armar una es-
trategia de trabajo.

En una convocatoria a Mediacién por violencia familiar, las par-
tes son entrevistadas por separado en sesiones privadas, pidiéndole al
denunciante que relate algin episodio de violencia, como empieza y
como termina, que describa la personalidad del denunciado y como se
expresa.

Generalmente aparecen los siguientes items en el relato de quien
dice padecer una relacion violenta:

—  Aspectos verbales descalificantes: el hombre/mujer violento insulta, hu-
milla, descalifica: “no servis para nada” y variantes. A la persona
victimizada se le va mellando la autoestima. La violencia masculi-
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na ademas del lenguaje descalificativo, se caracteriza por la utiliza-
ci6én de recursos fisicos, como el golpe.

—  Aspectos celotipicos: los violentos siempre hace referencia a terceros
que se incluyen en la relacién de la pareja, los hombres acusan a
la mujer de tener otra pareja, o insinuarse a un vecino, o que las
amigas y/o familiares “le llenan la cabeza de ideas raras”.

Las mujeres hacen referencia a que no las dejan trabajar y las han
apartado de familiares y amigos. Las que trabajan, porque se ne-
cesita el aporte econdémico, son controladas estrictamente en los
horarios de salida y vuelta al hogar y manejan ellos el dinero.
Cuando se escucha al hombre, tener en cuenta en su relato:

—  Abspectos justificativos: minimizan la violencia y le dan un tinte de
moralidad o de como debe ser y comportarse una familia. Suelen
manifestar que dejaron todo por su familia, que solo viven para
eso, creen que su compafera induce a los hijos y los pone en su
contra, cuando se les pide una autorreflexiéon con respecto a lo
sucedido, se mantendran en su idea de ser los duefios de la razon,
aunque traten de disimularlo.

Podemos ejemplificar con dos casos diferentes, uno de una abuela
por un régimen de visitas para tres nietos y otro, un caso de pareja por
cuota de alimentos. Elegimos estos casos de violencia intrafamiliar por-
que cuentan con el adicional de que se incluyen el uso de redes sociales,
también como elementos de control y abuso de poder de una de las
partes sobre la otra

En algunas mediaciones se realiza un /zpasse entre audiencias, en
el que se deriva a las partes intervinientes, con el consentimiento que
consta en el acta de Mediacion, a una evaluacién psicoldgica o social, al
Servicio Social y de Psicologfa, asi también como en algunos casos se en-
trevista a los nifios involucrados en el litigio. Esta evaluacion de nivel de
riesgo, es incorporada en la siguiente audiencia como un elemento nuevo
a trabajar en el proceso.

Esto dltimo es un recurso innovador que tiene este Centro de Me-
diacién, posibilitado por contar dentro de su estructura un Servicio con
las caracteristicas del nuestro.

En la audiencia de Mediacion se presentan una abuela que pedia
régimen de visitas para sus tres nietos, y su hija, madre de estos tres ni-
flos. La abuela comienza su relato diciendo que no entendia por qué le
negaban ver a sus nietos a los que habia visto hasta poco tiempo antes.
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Su hija relata la historia de violencia de su madre con ella y hacia sus
hermanos desde siempre.

Hasta aqui era la palabra de una contra la otra, siendo la de la
abuela la mas crefble. Las posiciones eran irreconciliables, se pasé a otra
audiencia y con el consentimiento de ambas partes se realizaron entrevis-
tas psicoldgicas en el Servicio Social y de Psicologia que aportaran algin
elemento que permitiese la continuidad de la Mediacién.

Fue de gran ayuda en este caso la presentacion de fotocopias de
los mensajes que le enviaba, a través del Facebook, la abuela a su nie-
to mayor de 10 afos, a quien le cambi6 la identidad en la red social
mencionada para que la madre del nifio no se diera cuenta que era ella
quién le escribfa. En estos mensajes se destaca el lenguaje descalificativo
y violento hacia la madre del nifio, exaltando buenas cualidades hacia si
misma que en realidad no posefa. Esta abuela minimizaba y justificaba a
su conveniencia los arrebatos de violencia.

Esta llevaba afos separada del padre de sus hijos, habia tenido
varias parejas y con cada una obligaba a sus hijos a considerarlos como
la figura paterna.

Ante la insistencia por el cumplimiento del régimen de visitas la
necesidad de ampliar los dichos de la mama del nifio, se cita a los her-
manos de esta. Los volvimos a encontrar con una entrevista cargada de
angustia, ya que los miembros citados al evocar sus recuerdos de infancia
con esta madre, solo los hacia llegar a una determinacién: no permitir
que sus hijos o sobrinos pasen por la misma situacioén de ellos, imponien-
do como unica solucién para el cumplimiento del régimen solicitado, que
su madre se someta a un tratamiento psicolégico.

Cada uno de estos hermanos cuentan algun episodio vivido, como
por ejemplo, la mayor dice que su madre “zo registra el nacimiento reciente de
su diltimo nieto, ni se interesa en conocerlo”.

Otro fue echado de la casa cuando le confesé a su madre que era
homosexual y se fue a vivir a la casa de su otro hermano varén. Este ulti-
mo se sorprendio de la relacion de su novia con la madre de esta, ya que
nunca habifa vivido muestras de afecto femeninas con su propia madre.

La figura contenedora de esos hijos fue su padre, quien ejercié una
funcién nutricia y de limites necesarios para su crecimiento.

Esta nueva informacion se trabaja en la Mediacién como un caso
de violencia intrafamiliar en que se fomenta el didlogo entre las partes y
la propuesta de cada una de las partes, iniciandose una negociaciéon que
favorezca a ambas partes.
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Ejemplificamos un caso de pareja que fue derivado al Servicio, de
una Mediacién por cuota de alimentos, en que la mujer era abogada y el
hombre un empleado administrativo, ella estaba llegando a los cuarenta
afios y tuvieron una beba, ella lo acusaba de violencia y estaba desbor-
dada por la situacién ya que manifestaba que habia querido formar una
familia. Fl tenfa un hijo de otra pareja anterior. En la Mediacién quedé
como que la mujer tenfa un desequilibrio y él habia sido utilizado como
ultimo recurso para tener un hijo. E1 hombre tenfa un tono conciliador y
la mostraba a ella como la violenta y como si fuese la victima. L.a mujer
trajo varias fotocopias de Facebook en la que se vefan fotos de él y su
hijo en los que hacfa comentarios hacia ella totalmente violentos, se le
sefialé como todos los comentarios tenfan un contenido violento, desca-
lificativo hacia ella, en donde habfa violencia cruzada, el mensaje de él era
“no servis como mujer” y el de ella hacia ¢l era “sos un bruto, no tenés
estudios”. De uno hacia el otro habia una corriente de resentimiento que
se manifestaba en violencia verbal y en algunos momentos habia llegado
a empujones.

Se pudo trabajar en la Mediacién como violencia cruzada, ni-
velando posiciones, proponiendo dialogo y fomentando la comuni-
cacion.

17.3. Conclusién

Socialmente hay una naturalizacién de la violencia, que es la mo-
dalidad que se ha extendido a todos los ambitos, escolares, universita-
rios, laborales. Estos tipos de violencia se absorben en forma cotidiana,
provocando una descarga en lo familiar que se retroalimenta haciéndose
un circulo vicioso tipo bola de nieve, que cuanto mas crece peor serd su
poder de arrasarlo todo.

En otras épocas la violencia estaba restringida solamente al am-
bito de lo privado, actualmente esta tan generalizada que a veces el que
la padece no logra identificatla, sino que lo toma como algo comun
o normal. De ahi la importancia de la Mediaciéon que busca la com-
prension de la situaciéon para que haya un aprendizaje que cambie la
problematica.

El Servicio Social y de Psicologia contribuye con el Centro de
Mediacién en general en todos los casos de familia. En patticular en los
casos de violencia familiar, nuestra contribucioén es evaluar el nivel de
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riesgo que la violencia implica, para poder trabajarla en Mediacion, para
que las personas que atraviesan situaciones de violencia familiar encuen-
tren el acompafiamiento en la reflexion, que les permita vislumbrar a la
Ley como sintesis de la Ftica y la Salud Mental.
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