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Resumen: La emision de opiniones puede poner en riesgo la credibilidad del conciliador como tercero neutral frente a las
partes asi como limitar ampliamente los beneficios que la conciliacidn le puede reportar a los participantes en cuanto al
reconocimiento de su capacidad de autodeterminacién y las implicancias a nivel personal y relacional del fortalecimiento
sobre la conciencia de lo que cada uno es capaz de hacer. No pensar en el acuerdo como Unico objetivo del proceso permi-
tird que las partes puedan lograr resultados intermedios; no necesariamente menos importantes. Las audiencias de conci-
liacion pueden ser el espacio adecuado para que la gente pueda sentir que recupera «voz», que lo que tiene para decir es
importante y que hay alguien en representacion del Estado a quien le interesa su situacion.

Abstract: Giving one’s opinion might jeopardize a conciliator’s credibility as a neutral third party, and largely limit the be-
nefits conciliation might provide participants with in terms of recognizing their self-determination abilities and the personal
and relational implications of reinforcing the awareness of what each party is able to do. Not focusing on the agreement as
the only goal of the process will allow the parties to achieve intermediate results (which is not necessarily of lesser impor-
tance). Conciliation hearings might be the appropriate space for people to feel they take back their «voice», that what they
have to say is relevant and that there is someone who represents the State and is interested in their situation.
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Distincion preliminar entre mediaciony
conciliacién

En primer lugar y antes de desarrollar algunas ideas sobre la
importancia particular de la utilizacion de estos procesos en
sede judicial, serd importante identificar sus caracteristicas
como métodos de resolucion alternativa de disputas, atento
a que no es poco frecuente que sean vistos como sindnimos
0 que se le atribuyan particularidades o diferencias erronea-
mente.

Tanto la mediacion como la conciliacion son procesos no
adversariales. Los métodos enrolados en dicha categoria es-
tan diseflados para que las partes puedan buscar soluciones
de forma conjunta y tengan la posibilidad de crear valor en
vez de distribuirlo. No el uno contra el otro como ocurre por
contraposicion en los métodos adversariales, donde todo lo
que una de las partes gana necesariamente lo pierde la otra.
El solo hecho de que el tercero no tenga poder de decision
respecto del conflicto ya cambia el modo en que las partes
interactyan con él y entre ellas al no ser necesario intentar
convencerlo respecto de quién lleva la razén en el tema que
se discute. Este es el punto de partida para evitar que las par-
tes se vean como adversarios en una batalla donde solo uno
puede erigirse como ganador. Eso no significa que automa-
ticamente colaboren, pero si que es un factor -entre otros-
que favorece en gran medida que lo puedan hacer. Ambos
procesos son informales, no estan atados a pautas procesales
preestablecidas, aunque en algunos contextos normados po-
demos reconocer formalidades o ritos a cumplir en cuanto al
modo de convocatoria, presentacion de las partes, registro
del resultado de la audiencia a efectos de acreditar el paso
por la misma para la posterior habilitacion de la instancia
judicial, etc. Por ejemplo, en Argentina es un paso previo y
obligatorio en los Fueros Civil y Comercial el cumplimiento
de la instancia de mediacion desde el afio 1996 con la en-
trada en vigencia de la ley 24.573 (1996) sobre Mediacion
prejudicial obligatoria reemplazada, y vigente a la fecha por
la ley 26.589 (2010) sobre Mediacién y conciliacion, o previo
a las causas que se deban iniciar en la Justicia del Trabajo
con la instancia de conciliacion laboral obligatoria regulada
en la ley 24.635 (1996) sobre Procedimiento Laboral; conci-
liacion obligatoria previa, que modificaba la Ley 18.345. En
ambos casos, el tercero neutral designado asiste a las partes
a lo largo del proceso, pero son estas quienes toman las de-
cisiones sobre el contenido de la disputa y finalmente sobre
acordar o no hacerlo. Puestas de manifiesto a grandes tra-
zos las similitudes, la diferencia esencial entre la mediacion
y la conciliaciéon radica en que en esta ultima el conciliador
se encuentra facultado para proponer formulas de acuerdo.
Esta facultad no constituye un tema menor, ya que es en la
practica justamente que las posibles consecuencias y efectos
en las partes de la formulaciéon de propuestas por parte del
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conciliador constituyen el fundamento que motiva sostener
que es recomendable restringir al maximo dicha facultad
con vistas a preservar la autodeterminacion de las partes y
la obtencion de posibles e importantes beneficios para ellas
derivados del principio de autocomposicion. De hecho, ni el
conciliador estd obligado a proponer formulas ni el mediador
-entre las cuatro paredes de la sala- estd impedido de hacerlo
(los usuarios de los servicios de mediacion pueden dar fe de
coémo muchas veces el mediador propone férmulas o sugiere
ideas a las partes). El problema no radica en lo que puede o
no hacer el tercero neutral, sino en tener registro del impacto
que genera sus intervenciones en las partes con relacion a
la percepcién de éstas sobre su neutralidad; vy, sobre todo,
si lo que hace es coherente con el enfoque u objetivos de la
mediacion. Si defendemos como caracteristica esencial de la
mediacion y la conciliacion la autodeterminacion de las par-
tes, cualquier intervencion que vaya en contra de este princi-
pio (sugerir, opinar lo que deberian hacer, lo que estd bien o
mal, etc.) irfa en contra del principio mencionado.

Algunas practicas que han llevado a olvidar
los «valores» que ofrece la conciliaciény la
mediacién

De hecho, la «facultad» de proponer férmulas de acuerdo en
la mayoria de los contextos donde se ha aplicado la conci-
liacion en la Argentina ha llevado a hacer un uso (y abuso)
permanente de la formulacion de propuestas casi como una
herramienta excluyente para lograr el «acercamiento» de las
partes involucradas. A ello se suma el hecho de que se formu-
lan en etapas inadecuadas del proceso: muchas veces casi al
comienzo de la sesién, apenas después de escuchar las «po-
siciones» de las partes, lo cual implica emitir una opinion des-
conociendo los «intereses» de las partes y basada solamente
en la postura o reclamo inicial, que tiene poco que ver con lo
que cada parte verdaderamente necesita. Lo expuesto es un
ejemplo adicional de la inconveniencia de proponer formulas
inclusive desde el punto de vista de la oportunidad para quie-
nes siguen el enfoque de trabajo que plantea el modelo de
mediacion basado en la Escuela de Harvard, donde se ensefa
que los conflictos se generan como un chogue de posiciones
-demandas o reclamos- y es necesario identificar los intere-
ses para luego pasar a una etapa donde se puedan generar
opciones de mutuo beneficio que apunten a la satisfaccion
de dichos intereses.

Al reemplazar el trabajo genuino de las partes buscando
una solucion al problema a través de nuestras opiniones o su-
gerencias, privamos justamente a la mediacién/conciliacion
de los efectos de una de las caracteristicas esenciales que
lo diferencian de otros mecanismos: la autodeterminacion. A
mi entender, tal vez una de las razones fundamentales por
la que pudiendo formular propuestas se termina abusando
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de esta facultad, radica en la tendencia natural que los seres
humanos tenemos a opinar sobre el conflicto o sobre las acti-
tudes de los otros; y ello genera también, cuando somos par-
te en un conflicto, la tendencia a esperar que los demas nos
digan qué es lo que tenemos que hacer. Eso es lo que hemos
aprendido y hacemos sobre todo en sociedades autoritarias,
donde no hay muchos antecedentes ni espacios actuales
para resolver los conflictos asumiendo el protagonismo vy la
responsabilidad de encontrar entre las partes involucradas la
solucion al caso. De hecho, inclusive entre los mediadores es
una gran dificultad y desafio permanente el intentar no emitir
opiniones o juicio de valor sobre las actitudes, decisiones o
resultados a los que arriban las partes en los conflictos en los
que intervenimos.

Resulta relevante la identificacion de modos de compor-
tamiento identificados por Ury, Brett y Goldberg (1988) para
resolver conflictos en un sistema (grupo, organizacion, co-
munidad, sociedad, etc.) a través de la utilizacion del Poder,
la aplicacion del Derecho o la satisfaccion de los intereses.
En dicho trabajo grafican esta clasificacion con una pirdami-
de invertida dividida en tres sectores. En la base, siendo el
segmento mas significativo, el Poder, en el centro, con una
importante porcidn del total, el Derecho y en la cuspide (in-
vertida y mucho menos significativa en proporcion sobre el
total con relacion a los otros dos segmentos) los intereses.
Plantean que esa imagen implica una sociedad que resuel-
ve la mayor cantidad de conflictos en funcion del Poder, una
franja importante a través del Derecho y una infima canti-
dad a través de los intereses es un sistema que resuelve sus
conflictos ineficientemente. Para ello proponen invertir la
pirdmide y que la base sea ocupada por mecanismos que
promuevan la satisfaccion de los intereses; que la franja del
medio sea ocupada por el Derecho y que signifique que los
jueces se ocupen de las causas donde las partes no han po-
dido previamente y a través de métodos alternativos resolver
la disputa; vy, finalmente, en la cuspide y ocupando un lugar
mucho menor, la utilizacién del Poder (Ury, Brett y Goldberg,
1988). En la Republica Argentina, asi como en los diarios en
las secciones internacionales, vemos a diario como los con-
flictos sociales y particulares son resueltos o gestionados por
las partes siguiendo el sistema ineficiente (la pirdmide inver-
tida). Histéricamente el Unico modo que ofrecio el Estado a
los particulares para la resolucién de las disputas fue recurrir
a los Tribunales; se creaban nuevos y al poco tiempo éstos
colapsaban (conforme informe del Banco Mundial publicado
en el Boletin N21 del Centro de estudios judiciales de la Re-
publica Argentina, CEJURA). A partir del afno 1996 se inicid
en la Argentina como politica de Estado la implementacion
de métodos de resolucion alternativa de conflictos basados
en los intereses. Sin perjuicio de este intento, que sin lugar
a dudas comenzo6 a revertir la piramide descripta dandole

una mayor amplitud a la franja donde se ofrecian mecanis-
mos disefiados para promover la resolucion, destacando la
autonomia de las partes y basandose en la satisfaccion de los
intereses, durante los ultimos 15 afios la utilizacién del Poder
ha crecido fuertemente como recurso para resolver conflic-
tos. Es utilizacion del poder el corte permanente de las rutas,
autopistas, calles, huelgas sin avisos previo como modo de
forzar negociaciones salariales, y un sin nimero de conduc-
tas competitivas. La toma de calles y cortes por alumnos de
establecimientos educativos es para un analisis aparte, ya
que demuestra como a resolver conflictos se aprende, v las
nuevas generaciones estan utilizando modelos de comporta-
miento que han visto utilizar a los mayores.

A su vez, también ha existido una sensible reduccion res-
pecto de los posibles objetivos y ventajas que estos métodos
pueden ofrecer a las partes y que fundamentaron en gran
medida su instalacion como politica de Estado en la Argenti-
na. La implementacion (y practica) de la mediaciéon y la con-
ciliacion se orientd hacia la obtencién de un objetivo basico
que es la realizacion de un acuerdo. Si buscamos en las ex-
posiciones de motivos de diversas normativas que instalaron
sendos mecanismos, como por ejemplo la Ley 26.589 (2010);
Ley 24.635 (1996); ley 24.573 (1996), en la doctrina que sos-
tenia o propiciaba su implementacion (Highton y Alvarez,
1998) vy en la evaluacién sobre los resultados de los incipien-
tes programas, encontraremos que entre los objetivos prin-
cipales (ademas de evitar la judicializaciéon de los conflictos)
se hallaban otros con la misma jerarquia, tales como ofrecer
a la poblacion mecanismos mas democraticos, devolverle el
protagonismo vy la decision sobre los conflictos a las propias
partes, que puedan desarrollar habilidades en la mediacion o
conciliacion que puedan replicar en futuros conflictos, etc. La
mayoria de los programas conectados con los Tribunales es-
tan orientados basicamente a disminuir la cantidad de causas
que ingresan al sistema judicial. Tanto los aranceles de hono-
rarios de la mediaciéon como las pautas para evaluar los re-
sultados de los Programas y Sistemas que brindan servicios
de mediacion estan basados principalmente en la realizacion
del acuerdo. Sobre el punto, y a modo de ejemplo, los hono-
rarios establecidos por la labor del mediador en el Decreto
reglamentario 1.467 (2011) que reglamenta la ley 26.589 de
2010, se fijan en funcién del monto del acuerdo al que lle-
guen las partes. En caso de finalizar con acuerdo se tendra
en cuenta el monto de la sentencia. De acuerdo a esto, si la
mediacion finaliza sin acuerdo el mediador es «sancionado»
en el tiempo de percepcion de los honorarios o inclusive, no
pocas veces, atento los avatares y los tiempos del proceso
judicial, puede que inclusive nunca cobre por su trabajo. Lo
expuesto implica una clara presion sobre el mediador hacia
la obtencién del acuerdo. Con relacion a la evaluacion de los
Programas donde se ofrecen servicios de mediacion, es co-
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mun encontrar referencias a éstos basadas en los porcenta-
jes de acuerdo que se alcanzan. Existen Programas donde
se desarrolla el enfoque transformativo de mediacion donde
las encuestas de satisfaccion que los participantes completan
al finalizar la mediacion, relevan aspectos que van mas alla
de si acordaron o no vy si estdn conformes con ese resultado
(por ejemplo: si han podido sentirse escuchados; si, produc-
to de su paso por la mediacion, sienten o han sentido una
mayor confianza en su capacidad para tomar decisiones, que
pueden considerar valioso del proceso de mediacion, etc.).
Es por ello que el objetivo basico del mediador, casi como
fin excluyente de la mediacion, se centra en el acuerdo vy la
necesidad de arribar a éste induce a hacer todo lo posible
para llevar a las partes hacia ese lugar aun cuando éstas no
lo vean conveniente.

Algunas razones por las que el mediadory el
conciliador no deberian proponer ideas aun
estando conceptualmente habilitado este
ultimo para hacerlo

La emision de opiniones puede poner en riesgo la credibili-
dad del conciliador como tercero neutral frente a las partes,
asi como limitar ampliamente los beneficios que la concilia-
cion le puede reportar a los participantes en cuanto al reco-
nocimiento de su capacidad de autodeterminacién y las im-
plicaciones, a nivel personal y relacional, del fortalecimiento
sobre la conciencia de lo que cada uno es capaz de hacer.
Como dijimos anteriormente, en la intimidad de la audiencia
de mediacién al mediador nada le impide formular propues-
tas; vy, por otra parte, el conciliador esta facultado a hacerlo.
Entonces, al margen de la distincién conceptual sobre lo que
cada uno puede o no hacer y la explicaciéon de la tendencia
natural a opinar explicada antes, {por qué decimos que ge-
nerar propuestas o férmulas de acuerdo puede ser riesgoso
y proponemos abstenerse de hacerlo (como tedricamente
deberia hacerlo un mediador), o por lo menos optar por un
perfil de conciliador extremadamente cuidadoso en la utiliza-
cion de este recurso? Por tres razones basicas:

La primera razon, se basa en que, lo que opinamos sobre
los demas respecto de lo que deberian hacer o no hacer, lo
que es mejor para ellos o no, puede ser aplicable para noso-
tros pero no necesariamente para los demas. Todos somos
diferentes, tenemos historias y experiencias a lo largo de la
vida que han moldeado nuestra escala de valores y definen
el modo en que percibimos y pensamos las cosas. Por ello, las
«soluciones» que son buenas o viables para nosotros, proba-
blemente no lo sean para los demds. En un conflicto en el que
interviene un tercero neutral no hay dos escalas de valores o
modos de opinar en juego, hay tres: los de las partes vy el del
mediador/conciliador. Es por eso que podemos afirmar que la
mentada neutralidad no existe, ya que siempre tendremos una
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opinion formada sobre los contenidos de las disputas, actitu-
des de las partes, etc. En mi caso personal reconozco que era
mucho mas neutral antes de tener hijos en las mediaciones en
cuestiones de familia que después de tenerlos. Eso no signi-
fica que no pueda ser imparcial. Implica que debo reconocer
mi parcialidad, saber que las opiniones que tengo son propias
producto de mi historia y subjetividad y no necesariamen-
te seran aplicables o compartidas por las partes en su situa-
cion. La neutralidad no existe, se construyen intervenciones
imparciales partiendo de la base de su inexistencia. Mucho
se ha escrito sobre la neutralidad, y la mediacion ha intenta-
do nutrirse sobre el tema con desarrollos tedricos aplicables
a otras actividades. Asi, Florencia Brandoni en 1997, explica
«..Freud enuncia la regla de abstinencia para el psicoanalista
como condicion para el desarrollo de la cura: «el analista es no
neutral por naturaleza, por su mera condicion humana; pero
en el curso de un analisis, se abstiene». La abstinencia implica:
a) Abstenerse de disparar rapidas y licidas conclusiones,
b) Abstenemos de nuestras preferencias y prejuicios delicada-
mente cultivados, porque somos sujetos de riesgo que como
todos nos identificamos con aquello que resuena en lo mas
recondito de nuestro ser, ¢) Abstenerse de proponer solucio-
nes, pretendiendo saber qué es lo mejor para el otro y lo que le
conviene...». (Brandoni, 1977). En sintesis, por el simple hecho
de ser humanos y tener una escala de valores formada, historia
personal, etc., se nos hace imposible ser neutrales. El desafio
serd poder «abstenernosy», como dice Freud, de la tendencia
natural en nuestras intervenciones. El actor y entrenador de
actores argentino Lito Cruz hace un aporte Util a los media-
dores si efectuamos una analogia entre la labor del actor vy la
del mediador: «El actor para desempenfar un papel que puede
estar situado a afios luz de su propia forma de pensar o sentir,
deberd intentar suspender su juicio de valor, para asi sin juz-
garlo poder comprender (agrego, sin necesidad de compartir)
la I6gica de pensamiento, situacion y contexto del personaje»
(Farifas, Cruz y Cruz, 2014). En palabras del actor argentino
otro modo serfa «...conectarse con lo bueno de cada perso-
na..», que también para los mediadores implica un modo de
«legitimar». Lo expuesto es totalmente aplicable para un me-
diador. Mientras se intenta trabajar del modo propuesto, la o
las partes no se sentirdn juzgadas, y esto facilitard que puedan
expresar su sentir, contar su vision de la situacion sin necesidad
de justificarse. Este serd un camino posible, pero para suspen-
der el juicio de valor deberemos primero reconocer que tene-
mMos una valoracion sobre el otro que surge espontaneamente.
Este conocimiento o auto inspeccion personal constituird una
de las tareas mas complejas de la labor en mediacion y debe-
ria ser el punto de partida de cada intervenciéon para lograr
ser imparcial y menos directivo. Un modo Util de trabajo en la
mediacion/conciliacion es partir de esta premisa, saber cual es
mi opinion al respecto para, en base a ello, poder tener registro



El poder transformador de la mediacion y la conciliacién desarrollada en sede judicial 5

sobre el modo en que impacta en mi lo que las partes dicen y
poder «actuar» o construir la imparcialidad. Si no hago esto,
todas mis intervenciones estaran tefiidas con el juicio de valor
que subyace. Esta explicacion es un intento de mostrar por-
que las opiniones no son inocentes, sino que estan basadas en
nuestra subjetividad.

La segunda razon, siguiendo lo expresado en el punto an-
terior, cuando emitimos una idea o una opinion le brindamos
informacion a las partes sobre lo que pensamos respecto del
problema, sus acciones y, en definitiva, muchas veces sobre
lo que creemos con relacion a quién tiene razén y quién no la
tiene. Exponer nuestro pensamiento de este modo pone en
serio riesgo la percepcion que las partes tienen sobre nuestra
participacion y en definitiva sobre nuestra imparcialidad. Le
cuesta mucho trabajo al mediador o conciliador generar em-
patia y confianza en las partes a lo largo del proceso y gran
parte de esto se logra al demostrar que nuestras intervencio-
nes no estan sostenidas en un juicio de valor respecto de sus
conductas. Todo esto puede ponerse en riesgo vy hasta per-
derse al formular propuestas. La verdad es que en la practica
ni siquiera los conciliadores (y muchos mediadores) hacen
esto sobre el final, sino que lo hacen desde el comienzo. Lo
que naturalmente nos sale a las personas es opinar sobre lo
que los demas deben hacer. El mediador no es ajeno a esto y
por ello debemos hacer el maximo esfuerzo para contrarres-
tar esa tendencia.

Por ultimo, la tercera razon es que es mucho mas proba-
ble que la gente cumpla un acuerdo si éste fue producto de
su propia reflexion que si éste le fue sugerido o propuesto por
un tercero. Segun informacién brindada por Magistrados de
la Camara de Apelaciones en lo Civil de la Justicia Nacional
de la Republica Argentina, el 80% de las sentencias judicia-
les se incumple. En contraposicion, la misma fuente informa
que menos del 10% de los acuerdos realizados en mediacion
requieren de un proceso de ejecucion judicial posterior para
solicitar su cumplimiento.

Cuando llegue el momento de honrar ese acuerdo, si
surgio de un tercero serd mas facil pretender asignarle res-
ponsabilidad a éste intentado deslindarse del cumplimiento.
Cuando un acuerdo es producto de que las propias partes
llegan a la conclusion de que eso es lo que les conviene, que
es el mejor escenario posible, es mucho mas factible que sea
cumplido.

Bien, ¢y si quiero o me parece util proponer
una férmula de acuerdo?

En la practica el problema no es tanto que el conciliador pro-
ponga formulas de acuerdo, sino en qué momento y como
lo hace. Si soy conciliador y entiendo que estoy habilitado
para formular propuestas y deseo hacerlo, deberia realizar-
la al final del proceso y no al comienzo. Una vez que estoy

en conocimiento de los intereses de las partes, de lo que ne-
cesitan, después de que hayan conversado e inclusive hasta
haber podido descubrir las causas reales del conflicto, podria
proponer alguna idea; pero no como algo a aceptar o recha-
zar por ellos, sino solo a modo de disparador de otras que
puedan pensar ellos, y estando muy seguros de que lo que
sugerimos no favorece a uno sobre el otro. Pero sobre todo, a
sabiendas que esa «sugerencia» que estoy realizando provie-
ne de miy tal vez sea poco atractiva para las partes. Ademas,
y casi fundamental, deberé saber que estoy realizando una
intervencién que no es consecuente con la idea central del
proceso basada en la autocomposicion y autodeterminacion
de las partes.

En la Republica Argentina se utiliza la conciliacién como
meétodo de resolucion alternativa de disputas en conflictos
laborales a través del sistema de conciliacion laboral obliga-
toria (Ley 24.365, 2010), en cuestiones de consumo en las
oficinas de Defensa del Consumidor del Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires y, mas recientemente, a nivel Nacional
con la creacion del sistema de conciliacion en las relaciones
de consumo (Ley 26.993, 2014), donde el conciliador es un
«experto» en la materia. En todos estos casos se presupone
la facultad del conciliador de proponer formulas de acuer-
do, sumado a que también se le pide un conocimiento espe-
cifico de la materia. Esto Ultimo se debe a que tanto en las
cuestiones laborales como en los temas de consumo existe
un desequilibrio de poder que el Estado intenta balancear a
través de las normas de Orden Publico, que, como sabemos,
son limites o barreras a la autonomia de las partes. Del con-
ciliador se espera en estos sistemas que funcione un poco
cheqgueando o verificando que lo que las partes acuerden no
esté por debajo de estos parametros. Estar en gran medida
atento a que, después, esos acuerdos seran homologados
por la autoridad administrativa correspondiente; y en caso
de que las partes hayan acordado sobre cuestiones sobre las
que no tenfan facultad para hacerlos, el acuerdo seria nulo.
Por lo tanto, el conciliador, realizando un control sobre lo
acordado, evita pérdidas de tiempo. De todas formas, en la
practica los conciliadores van mucho mas alla que esta fun-
cion de supervisar el Orden Publico en el acuerdo. Muchas
veces vemos conciliadores que directamente dicen lo que co-
rresponde y lo que no, los rubros que proceden y los que no,
y en definitiva, opinan sobre aspectos subjetivos o que hacen
a la estrategia de negociacién de las partes, desbalanceando
la mesa sin que se trate de cuestiones donde el Orden Publi-
co esté en juego vy, en definitiva, alejandose de su rol siendo
totalmente parciales.

De todos modos, aun en los temas donde el conciliador
intenta llamar la atencién sobre algun punto del acuerdo que
podria afectar -a su criterio- alguna norma que no deberia
ser transgredida, podria hacerlo manifestandolo abiertamen-
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te 0, como entendemos que seria mas adecuado, ayudan-
do a las partes con la ayuda de sus abogados a reflexionar
sobre la viabilidad del punto; no restandoles protagonismo
en la evaluacion y decision, y preservando su opinion (la del
conciliador) sobre el tema. Lo que queremos decir es que
muchas veces el conciliador pone en juego su pensamiento
aun pudiendo hacerlo de otro modo. Siempre al final podra
oponerse o hacer una manifestacion al respecto, pero sino se
tiene en cuenta los riesgos que implica para la neutralidad y
el costo que genera en términos de pérdida de empatia opo-
nerse a lo que alguna de las partes desea, las intervenciones
serdn cada vez mas directivas y parciales.

Ventajas de la mediacion y posibilidad de

acotar los riesgos que importa la conciliacion
para no perder los aspectos transformadores
Una de las virtudes que posee la mediacion y la conciliacion
es la autocomposicion. Esto implica, a diferencia de otros mé-
todos donde lo que prima es la decision de un tercero respec-
to de la disputa (adjudicacion), la posibilidad de que sean las
propias partes quienes conversen y puedan encontrar la so-
lucion al problema si lo consideran oportuno. Esto implica de-
volverle el protagonismo del conflicto a las partes. Una socie-
dad democrdtica y madura implica ciudadanos responsables
que puedan manejar las diferencias con los demas y con ha-
bilidades para poder expresar esas diferencias, aprender del
conflicto y buscar soluciones minimizando la intervencién de
terceros que decidan, quitandoles la posibilidad a ellos de en-
contrar el equilibrio perdido en sus relaciones con los demas.
El poder que tiene el tercero neutral para intervenir y poder
conocer de las partes los diversos aspectos del conflicto que
las partes quieran y se permitan contarle radica justamen-
te en la carencia de poder de decision sobre el conflicto. No
emite opinidn sobre la cuestion, aun por supuesto teniéndola.

El juez en las audiencias de conciliacion

Cada vez mas en distintos Fueros, fundamentado tanto en el
aval normativo como en la conviccion de la utilidad y oportu-
nidad, muchos jueces utilizan las audiencias de conciliacion
para intentar acercar a las partes. Lo que también es cierto
es que son pocos los que se han entrenado o poseen cono-
cimientos para hacerlo que van mas alld de los adquiridos
por la experiencia y los aprendizajes basados en la experien-
cia practica del ensayo y error. Una de las herramientas mas
utilizadas por el juez es el sutil (y muchas veces no tanto)
anticipo sobre la perspectiva de la sentencia. Basta que una
de las partes sea consultada por el juez respecto sobre si
sabe o imagina que se decidird en la sentencia o si conoce
su abogado cual es la jurisprudencia del Tribunal para que el
profesional pida hablar con su cliente a solas vy le «traduzca»
lo que el juez les acaba de decir «entre lineasy. En realidad el
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mensaje no fue nada sutil; todo lo contrario, fue clarisimo en
el sentido de que deberfan acordar, implicando esto ya sea
aceptar una oferta ya formulada por la otra parte o gene-
rar una. En estas situaciones es muy probable que las partes
acepten un acuerdo, pero tenemos que reconocer que este
mecanismo No es Mas que un ejercicio de presion. Aqui se
perderd la posibilidad de que las partes por sf solas piensen
soluciones y puedan replicar en futuras disputas entre ellos
el proceso que les haya permitido arribar por si mismas a un
acuerdo. Se suma a esto la poco probable sustentabilidad del
acuerdo alcanzado, ya que fue realizado bajo presion, y asi lo
sentirdn las partes.

En contraposicion a ello surgen las ideas que venimos
desarrollando respecto de las ventajas de trabajar en con-
ciliacion de un modo no directivo y sin emitir opinién. Pero,
por otra parte, también trabajar de ese modo y no pensar
en el acuerdo como Unico objetivo del proceso permitird
que las partes puedan lograr resultados intermedios (no
necesariamente menos importantes), tales como: escuchar
al otro, comprender un poco mas sobre el punto de vista
del otro sin que esto implique compartir lo dicho, aceptar
estar en desacuerdo, mejorar la interaccion comunicacional,
adquirir habilidades comunicacionales que puedan replicar
fuera de la mediacion, tomar conciencia de sus capacidades
para tomar decisiones e incrementar su autoestima, per-
mitirse reflexionar sobre los diversos intereses en juego, su
importancia y como éstos se verian satisfechos en distintos
escenarios posibles, siendo el acuerdo o la falta de acuer-
do uno de estos escenarios. De hecho, el enfoque transfor-
mativo de Bush y Folger (1996) puede ser una herramienta
sumamente Util para el conciliador a los efectos de evitar
ser directivo y permitirle a las partes que puedan intentar
alcanzar los beneficios expresados mas alla de la posibilidad
de arribar unicamente a un acuerdo. Cuando el conciliador
trabaja solamente con vistas a lograr un acuerdo, pueden
perderse de vista muchos de los aspectos importantes que
expresamos antes y que las partes podrian obtener. Aun in-
clusive ante la falta de acuerdo, las partes podrian salir de
la audiencia sintiendo que esta fue sumamente util y han
alcanzado importantes logros o beneficios. Una media-
ciéon puede considerarse exitosa aun cuando las partes no
arriban a un acuerdo (Farifia, 2009). Si el acuerdo es po-
sible, con seguridad llega después de trabajar sobre estos
aspectos y serd mas duradero. Por otro lado, si se apunta
solo al acuerdo o se presiona para llegar a éste, las partes
probablemente sentiran la presién que el juez como con-
ciliador efectue y acordardn, pero sera un acuerdo mucho
mas pobre y de una sustentabilidad dudosa; porque cuando
las partes acuerdan bajo presion, no lo hacen en el enten-
dimiento de que eso es lo mejor que pueden obtener como
producto de su proceso de reflexion.
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Hacia un nuevo paradigma del juez en su
intervencion en la resolucidn de las disputas
No es extrafio desde hace algunos afios ver como cada dia
en nuestro pais (aunque lo expuesto es aplicable a diversos
paises en Latinoamérica) a medida que se incrementan las
necesidades bdsicas que las personas tienen, aumenta la
demandas en el sector de Justicia vinculado muchas veces
con cuestiones que no tienen que ver con el rol del juez (ne-
cesidad inmediata de fijacion de cuotas alimentarias sin que
haya nadie del otro lado que pueda afrontarla, imposibilidad
de esperar el transcurso de plazos judiciales en funcién de la
existencia de necesidades acuciantes, sensacion de desam-
paro, ausencia o cambio intempestivo por parte del Estado
de normas que genera litigios entre particulares por su im-
pacto en las contrataciones privadas, etc.). Sumado a todo
ello, el incremento de sectores sociales excluidos o margina-
les genera a los integrantes de estos grupos sentimientos de
verglienza y humillacion. La verglenza reiterada socaba la
autoestima y genera la sensacion de pérdida de «voz», que a
nadie le importa ni la situacion ni lo que quien la sufre tenga
que decir respecto a ella. La humillacion es antecedente de
la violencia (Nelson, 2001). Estoy convencido de que las au-
diencias de conciliaciéon pueden ser el espacio adecuado para
que la gente pueda sentir que recupera «voz», que lo que tie-
ne para decir es importante y que hay alguien en representa-
cion del Estado a quien le interesa su situacion. Cuando quien
desempefia el rol del conciliador es el Juez o el funcionario
judicial, estard demostrando interés y permitiendo que las
partes puedan expresarse y contarle personalmente su pers-
pectiva de la situacion (inclusive todo aquello que no tienen
contenido juridico y que muchas veces es el centro o causa
del conflicto que genero la demanda). Esto sera fundamental
para que al sentirse escuchado aumente su autoestima. Pero
no solo servird para lo que tiene que ver con el conflicto pun-
tual y el sentir de la o las partes con relacion a este, sino que
ayudard a mejorar la imagen que la sociedad tiene respecto
de la Administracion de Justicia a través de la intervencion
preocupada y empatica de ese magistrado o funcionario en
la audiencia de conciliacion. Para ello serd necesario cambiar
el paradigma del juez. Ya no aquel que dicta sentencia y apli-
ca el derecho, sino un juez comprometido con la resolucion
de los problemas de las partes, mas cerca de ellos, con la ca-
pacidad de demostrar comprension sin necesidad de com-
partir lo que las partes le confian. Un juez con la habilidad
de dar contencion y que ayude a mitigar el dolor de quienes
se encuentran en una contienda. Un juez que no piense que
la conciliacion esta exclusivamente orientada a lograr evitar
gue una causa mas llegue a sentencia, sino que pueda apro-
vecharse la oportunidad para ofrecerle a cada una de las par-
tes en particular, y a la sociedad en general, mucho mas que
un acuerdo.
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