LA MEDIACION PREJUDICIAL. ¢ TRABA U OPORTUNIDAD?
ABOGADOS LITIGANTES Y ABOGADOS MEDIADORES.
HACIA UNA MEDIACION EFECTIVA®
Maria Gabriela Pecchinenda™y Marisa Fiorillo™*
Sumario.
l. Introduccién. 1. Descartes o el paradigma de la cigliefia. lll. La transdisciplina. IV. Mitos de la
mediacion. V. Posiciones e Intereses. VI. Hacia una mediacion efectiva. VII. Colofon.

l. Introduccién.

La mediacién prejudicial: ¢es una traba o es una oportunidad? ¢Encarece o abarata los
conflictos? ¢ Sirve o no sirve? ¢ Es buena o es mala?. Seguramente estas preguntas llevaran a
que se las responda prima facie, rapidamente y como primer impulso, desde el lugar que cada
operador del derecho ocupe dentro del dispositivo Mediacién. Ello nos lleva a la facil respuesta.
Cada uno opinara y fundamentara lo dicho y vivido desde su posicion;

* El abogado que se dedica a los dafios y perjuicios dira que la mediacién constituye una traba,
gue encarece el proceso, que no sirve pues si hubiera habido posibilidades de conciliarlo,
directamente no se habria llegado a esa instancia de mediacién prejudicial, que sirve para
otras cuestiones como por ejemplo para el fuero de familia, ya que estan comprometidos
otros intereses, principalmente afectivos y donde el instituto con sus caracteristicas propias de
no ser adversarial ni de confrontacion puede desplegarse con mayor efectividad hacia la
busqueda de una solucion;

* El abogado que se dedica a la rama de familia dira que la mediacién en ese ambito no se
puede aplicar, que esas cuestiones las tiene que tratar el juez directamente y que por las
subjetividades y emocionalidad puestas en juego, no deberia quedar en manos de los
mediadores, que sin embargo reconocen que puede resultar muy Gtil para resolver los
conflictos laborales;

* El abogado laboralista, dirA que no puede un trabajador someterse a una mediacion
(técnicamente seria una conciliacién) por encontrarse en estado de necesidad vy

eventualmente, de acordar, lo haria con su voluntad viciada. Que sus derechos son
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irrenunciables y por tanto, para que la mediacion resulte efectiva se tendria que tratar de
derechos transables, renunciables, por lo que seria efectiva sin ninguna duda en otros
ambitos, por ejemplo en el dafios y perjuicios.

En estos ejemplos anteriormente analizados los profesionales reconocen que la mediacion es
posible, que sirve para poner fin al conflicto, sélo que lejos de su zona de confort... funciona, es
buena.....en el patio del vecino. Se percibe en la mayoria de los profesionales litigantes una
actitud reacia para aplicar este método en su propia incumbencia profesional.

Corresponde entonces reformular la pregunta inicial, ya que la misma esta construida desde
una légica binaria, la cual es incompleta, errénea y por lo pronto tramposa, induce a que tantos
unos como otros deseen evangelizar a los demas, acerca de las bondades o perjuicios de la
Mediacion, lo que sélo lleva a profundizar las diferencias y no aporta nada en la practica diaria.
Cuando cada parte argumenta su postura se produce un reposicionamiento negativo, se
encienden los animos y se impide el dialogo.

Por eso la pretension de este trabajo no pasara por defender o detractar, sino, desde una
mirada pragmética y entendiendo que el instrumento se encuentra entre nosotros, articular
herramientas a efectos de hacerlo mas operativo y de utilidad para todos, a partir de que a
nadie escapa que hay un hecho concreto, superador de cualquier discusion dogmaética, la
mediacion ya esta instalada y debemos convivir con ella.

Para lograrlo proponemos tratar de indagar acerca de las posiciones e intereses de cada uno,
el abogado litigante y su cliente seran por un lado la parte REQUIRENTE en este trabajo, y el
abogado mediador la parte REQUERIDA, en esta problemética en la que a ambos por lo
pronto, no los une el amor, sino el espanto, al decir de Borges, verso clave para definir los
vinculos comunes que unen muchas veces a todos los participantes del dispositivo, muy a su
pesar.

Asimismo se intentara gestionar esta situacion a efectos de arribar a una unién que no
represente un pacto con la resistencia, la resignacion o la indisposicion de los participantes,
sino con la colaboracion, la complementariedad, la actividad, la ejecutividad, la eficacia y la

operatividad.

Il. Descartes o el paradigma de la ciguefia.

Parados en un pie.

Nos encontramos aqui con el abogado litigante como REQUIRENTE ¢ Quién es?

El operador juridico, en su carrera de grado como abogado es educado en un arduo y largo
proceso de transmisién de conocimientos, desde antafio, con el método y la disciplina cientifica

del derecho y la actividad abogadil, en una sola categoria de métodos de administracion y



resolucion de conflictos: el litigio®. Estudiosos de la Teoria del Conflicto afirman “el caracter
violento del sistema juridico de resolucion de conflictos” y perciben al derecho como una forma
civilizada y monopdlica del ejercicio de la violencia.> Esta formacién propicia una postura de
conflicto, una mirada sesgada, una actitud de trinchera. El abogado es adiestrado e instruido, y
permitasenos la informalidad, para la pelea, visualizando al otro como rival a derrotar, por lo
cual despliega sus tacticas y estrategias de guerra desde el primer minuto de la consulta del
cliente en adelante. No estamos criticando sino describiendo. No haremos juicio de valor, ni
decimos que esto esté mal o que esté esencialmente equivocado. Incluso podria ser hasta
necesario, pues ese espiritu combativo lleva al abogado a apasionarse con su trabajo y
desplegar todo su conocimiento y esfuerzo en pos de la defensa de los derechos de su cliente,
tal es el objetivo. Sin embargo es importante analizar qué métodos mas pacificos debe generar
una sociedad que desee ser también menos violenta y deseosa de preservar los vinculos entre
conflictuantes.

Quizas sea sorprendente la afirmacion de que el sistema juridico es un método violento y no
pacifico de resolucién de controversias. Violento, porque recurre al uso o a la amenaza de la
fuerza. “...tamafa revelacion impacta a quienes dedican su vida al derecho porque lo perciben
como un modo de asegurar la paz social. Esa percepcion es, en cierto modo correcta. El
derecho de la sociedad evolucionada, no es igual que el de las comunidades primitivas. En
estas, la fuerza necesaria para aplicar la sancién quedaba en manos de la victima, sus
parientes o los miembros de su tribu. En la comunidad estatal, la sociedad monopoliza la fuerza
y centraliza su uso en manos de 6rganos especializados, los jueces. Pero las amenazas que
los particulares se intercambian y las que los jueces formulan cuando intiman a entregar bienes
o libertad son las del simple y descarnado uso de la fuerza fisica. Que no lo es menos porque
reciba el aristocratico nombre de fuerza publica”.?® Por esta razon, como es notorio e inevitable,
el sistema juridico, que siempre ha sido visto como un progreso sobre la organizacién tribal,
afecta los vinculos sociales de aquellos cuyos conflictos resuelve declarando a uno victorioso
sobre el otro.*

En su formacion los abogados no tienen oportunidad de tomar conciencia de que sus vidas
profesionales no transcurriran confinadas solamente en la operacién de una sola categoria de
métodos de administracion y resolucion de conflictos (el litigio).

En nuestro pais, después de mas de dos décadas desde que comenzd el intento por introducir
en nuestra cultura el uso de métodos pacificos de resolucion de conflictos, poco es lo que han

hecho las universidades en ese sentido. Algunas, es cierto, incorporan timidamente cursos,
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generalmente en carreras de posgrado o fuera del curriculum, sobre estos temas.” “La
investigacion y la ensefianza de disciplinas del conflicto tienen poca presencia en el nivel
terciario de ensefianza”.®

Consecuentemente, los abogados no tienen la posibilidad de descubrir la existencia de otros
métodos que pueden usarse para los mismos fines, reemplazando al derecho o cumpliendo su
cometido alli donde aquel resulta inoperante. El conflicto no les es mostrado como objeto de
estudio, ni reciben noticia alguna de las disciplinas que lo tratan, pese a que el conflicto entre
pretensiones juridicas de signo opuesto (legitimas e ilegitimas) del que ellos se ocupan, sea
sélo una clase, aunque no la mas numerosa, de ese género.’

Entonces la formacién obtenida en la carrera de grado, no cumple la funcién educativa
integradora de la cual no deben emerger meros profesionales competentes, sino profesionales
comprometidos ademas con la construccién de una sociedad mas pacifica.?

Por otro lado tenemos al abogado con formacién en mediacion, el mediador, nuestro
REQUERIDO. ¢,Quién es?

La enseflanza y preparacion que recibe (la cual es reforzada también por la obligacion de
capacitacion continua en mediacion que debe cumplimentar de manera trianual) se basa en la
psicologia, la antropologia, la comunicacion, la negociaciéon, en pos de la administracion y
gestién de los conflictos (y reparese en que no decimos solucion) y su principal objetivo es la
paz social. Tiene formacion como abogado litigante, y ademas entrenamiento en técnicas
pacificas, con base tedrica y compromiso axiolégico suficiente. Puede entender el interés del
abogado litigante, porque también lo es.

¢Soy ciguefa?

Al abogado litigante que no tiene formacion en Mediacion le costard entender el interés del
mediador. Esta perplejo. Esta solo. Haciendo equilibrio entre lo que conoce y esta extrafieza,
este injerto. Como parado en un pie, cual cigliefia, cree estar bien y seguro de su preparacion
profesional, pero... él no es una ciguefa. Todo su peso en un sélo pie... el litigante esté forjado
en una sola disciplina. ¢Y por qué le pasa esto? el paradigma cartesiano, basado en la razén y
legitimado en cuanto a su capacidad de conocer y dominar a la naturaleza, separa el
conocimiento del sujeto que lo produce, nos dice que el mundo se encuentra ordenado y por
ello lo podemos conocer si lo analizamos por partes, esto hace que desde la base del edificio
de la ciencia construido con esta experiencia, se encuentre la mono disciplina, o mejor dicho
las disciplinas separadas, cada una con sus métodos y de ésta forma se promueve un didlogo
de sordos, pues dos cientificos de ramas diferentes no se pueden entender en lo mas minimo,

nos encontramos ante el fenémeno correspondiente a dos culturas, a dos formas del lenguaje.
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La cultura del litigio (cultura violenta) y la cultura de la gestion de conflictos (cultura de paz).
La debilidad de esta configuracion o preparacién que se recibe como abogado litigante es
objetivamente parcial y posiciona al abogado desde un solo lugar y desde una sola disciplina,
para afrontar el desacuerdo que es basicamente multifacético. La realidad y las diferentes
problematicas conflictuales ameritan una formacion interdisciplinar para actuar con eficacia.
Y nos atrevemos a ir mas alla y llegar a la frontera de las disciplinas, entendemos que el trabajo

abogadil se ejercera mas eficientemente desde la transdisciplina o la posdisciplina.

lll. La Transdisciplina.

¢, Si mejor me paro en los dos pies?

Apreciamos que el abogado litigante debe transdisciplinarse para estar firme y seguro sobre
sus dos pies. ¢ Pero de qué se trata esto de transdisciplinarse?.

La Transdisciplina ° es una forma de organizacién de los conocimientos que trascienden las
disciplinas de una forma radical. Se ha entendido la transdisciplina haciendo énfasis a) en lo
que esta entre las disciplinas, b) en lo que las atraviesa a todas, y ¢) en lo que esta mas alla de
ellas.

A pesar de la existencia en el pasado de la interpretacion de la transdisciplina como una mega
o hiper disciplina, todas las interpretaciones coinciden en la necesidad de que los
conocimientos cientificos se nutran y aporten una mirada global que no se reduzca a las
disciplinas ni a sus campos, que vaya en la direccion de considerar el mundo en su unidad
diversa. Que no lo separe, aunque distinga las diferencias.

La transdisciplina representa la aspiracién a un conocimiento lo mas completo posible, que sea
capaz de dialogar con la diversidad de los saberes humanos. Por eso el didlogo de saberesy la
complejidad son inherentes a la actitud transdisciplinaria, que se plantea el mundo como
pregunta y como anhelo.

Con la transdisciplina se aspira a un conocimiento relacional, complejo, que nunca sera
acabado, pero ansia el dialogo y la revisidbn permanentes. Tal vez este Ultimo principio se
deba en gran medida a que conocemos con nuestros 6rganos de los sentidos, a nuestra
percepcion. Como sefiala Von Foerster'® no existe un Gnico punto de vista (disciplina), sino
multiples visiones de un mismo objeto, la realidad entonces puede ser vista como un prisma de
multiples caras o niveles de realidad. La transdisciplina no elimina a las disciplinas, lo que
elimina es esa verdad que dice que el conocimiento disciplinario es totalizador, cambia el

enfoque disciplinario por uno que lo atraviesa, el transdisciplinario.

° El término transdisciplina fue utilizado por primera vez en 1970, segin lo investigado por Basarab Nicolescu
ggrofesor y fisico tedrico rumano).
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de la teoria del constructivismo radical y la cibernética de segundo orden. Nace en Viena, Austria, 1911.



“La transdisciplina no renuncia ni rechaza las disciplinas. Solo las tergiversaciones lo hacen”.**

Basarab Nicolescu ha explicado que disciplina, Interdisciplina, Pluridisciplina y Transdisciplina
son todas como flechas de un mismo arco, el arco del conocimiento.

Corresponde a Basarab Nicolescu una comprension de la transdisciplina que enfatiza el “ir mas
alla” de las disciplinas, trascenderlas. La Transdisciplina concierne entonces a una indagacion
gue a la vez se realice entre las disciplinas, las atraviese, -el a través de-, y continle mas alla
de ellas. Su meta ha cambiado, ya no se circunscribe a la disciplina, sino que intenta una
comprension del mundo bajo los imperativos de la unidad del conocimiento.

Otras propuestas metodologicas transdisciplinarias las encontramos en las obras de Paulo
Freire'? y Edgar Morin.*®

Transdisciplina y complejidad estan estrechamente unidas como formas de pensamiento
relacional, y como interpretaciones del conocimiento desde la perspectiva de la vida humana y
el compromiso social.

“VYolvemos entonces a la imperiosa necesidad de proponer, vivir, aprender y ensefar un
pensamiento complejo, que vuelva a tejer las disciplinas como posibilidad de humanidad en
completud; y que s6lo de esta manera se venceria la eterna limitacion y fragmentacion del
sujeto separado de si mismo en la busqueda del conocimiento.”**

Efectivamente, visualizamos lo Gtil y practico que seria para el litigante transdisciplinarse en

mediacién, negociacién y comunicacion.

IV. Mitos de la Mediacion

El lector nos dira: pero yo mafiana tengo una mediacion, no se encuentra dentro de mi plan
vital transdisciplinarme por el momento. En la emergencia, intentaremos aportar algunas
pautas.

Una cuestion muy frecuente en las mediaciones parte de la falsa premisa de que todos saben
gue es el dispositivo Mediacion. Sin embargo si bien todos hemos ido a una consulta médica,
no podemos afirmar que sabemos de medicina, algo podemos entender, identificar y
comprender, pero no sabremos medicina.

Con la Mediacion sucede algo similar. Hemos notado el desconocimiento de los abogados
litigantes, lo que los lleva a crearse falsas expectativas, no poder desenvolverse con eficacia y

no lograr sus objetivos.

1 NICOLESCU, Basarab, La Transdisciplinariedad. Manifiesto, Ed. Du Rocher, Afio 1996 (Traduccién al espafiol,
revisada con el autor).

2 EREIRE,Paulo, fue un educador y experto en temas de educacion, de origen brasilefio. Uno de los mas influyentes
tedricos de la educacion del siglo XX.

3 MORIN, Edgar, de nacimiento NAHUM Edgar, es un filésofo y sociélogo francés de origen sefardi. Nace en Paris,
1921.

14 NICOLESCU, Basarab, como se cit6 en Morin, s.f, parr. 14 :Referencia: Morin, E. (s.f). ¢Qué es
Transdisciplinariedad? México: Multidiversidad mundo real. Recuperado de
http://edgarmorinmultiversidad.org/index.php/que-es-transdisciplinariedad.html



1. Se suele confundir el trabajo del mediador con el de un conciliador o con el de un arbitro, se
dice que el mediador no resuelve, que no interviene...

Aclaremos entonces:

Las diferencias entre los tres procesos son importantes.

La Mediacion: el mediador crea los espacios para el debate, crea el ambiente para que las
partes lleguen a un acuerdo y permite que la creatividad y responsabilidad de los participes
concluyan en un consenso. No puede hacer sugerencias o propuestas, ni intervenir en las
discusiones, ni incluso formular recomendaciones. En esta fase interviene con herramientas
comunicacionales y de psicologia, al efecto de acercar, aproximar y juntar a las partes, facilitar
la comunicacion entre ellas, que escuchen lo que verdaderamente quiere la otra y lo que los ha
llevado a esa situacion conflictual. De esta manera se logra que las partes tengan un mayor
protagonismo, un papel mas activo en el desarrollo del proceso de mediacion, ya que el
mediador no propone soluciones al conflicto. En la mediacién en vista que las partes tienen un
papel mas activo y el mediador un papel pasivo, son las mismas partes en conflicto las que
construyen por si mismas la solucién. Este proceso genera una mayor propiedad en la
solucion, teniendo mayores posibilidades de cumplimiento. Se orienta hacia una solucion
contractual cualquiera del conflicto de intereses entre las partes, que incluso puede apartarse
de lo juridico, pero que en el plano socio-afectivo-relacional las partes consideran que compone
sus intereses. El mediador es un tercero neutral calificado, pero que no necesita estar
especialmente calificado en el tema a mediar, ya que le estd vedado sugerir, proponer y
decidir.

La Conciliacion: es un proceso en el que el conciliador tiene un papel mas activo, en cuanto al
tema del conflicto en si, por lo que debe estar calificado en la materia ya que puede hacer
sugerencias o propuestas, intervenir en las discusiones, incluso formular recomendaciones y
puede proponer soluciones no vinculantes a las partes. Y aqui radica una gran diferencia con
el mediador. El proceso de conciliacién se orienta hacia una solucion juridica del conflicto de
intereses, dar a cada parte lo suyo, en similitud al proceso judicial. Las partes tienen menor
protagonismo que en la mediacién, desde el momento en que el tercero puede proponer
férmulas de solucién al conflicto, pero a su vez mas activo que en un proceso judicial. En vista
que las partes tienen un papel menos activo y el papel del conciliador es méas activo ya que
puede proponer soluciones al conflicto, en cierta forma las partes no elaboran por si mismo la
solucion, sino que se ven influenciadas por las propuestas del conciliador, con lo que se genera
una menor propiedad en la solucion del conflicto, propiciando menos posibilidades de
cumplimiento.

El Arbitraje: el arbitro tiene poder de decision (debe ser calificado en la materia), con suficiente
autoridad para que su determinacion sea vinculante para las partes. La participacion de las

partes es pasiva y se asemeja al proceso judicial. Mengua la posibilidad de cumplimiento.



Se vislumbra que el control sobre el resultado es diametralmente opuesto al protagonismo de
los terceros neutrales. A mayor protagonismo (juez, &rbitro, conciliador), menor control sobre el
resultado que se obtenga. Repéarese que en el proceso judicial (el de mayor grado de
protagonismo del tercero neutral), el juez decide (conforme a la ley, jurisprudencia, doctrina, su
discrecionalidad, etc.) y es donde menos control sobre esa decision tendran las partes, que son
las que tendran que vivir con lo que ha decidido el tercero neutral. Es la consecuencia natural
del hecho de que las partes han perdido completamente el poder de decision (a raiz del
conflicto), delegandolo en el tercero neutral.

2. Se dice que si hubiese habido posibilidades de conciliar previamente, ya se hubiese hecho
anteriormente, que el abogado litigante antes de asistir a una mediacion, previamente intentd
resolver y/o negociar un acuerdo.

Las herramientas comunicacionales y de gestion con las que cuenta el mediador, con mas el
ambito y su posicion neutral, posibilitan el acuerdo al que no se pudo arribar antes.
Estadisticamente el 30% de las mediaciones culminan con acuerdo, estadistica que se
encuentra infra-valorada pues hay muchas que si bien se resuelven dentro del &mbito de la
mediacion, por cuestiones que exceden a su tratamiento en este trabajo, se formalizan por
fuera de la misma.

La mediacién ofrece la posibilidad de que las partes se empoderen nuevamente y decidan por
si mismas cual es la mejor solucién a su situacion.

De ahi que el mediador no deba intervenir resolviendo o proponiendo, sino arbitrando los
medios para que las partes encuentren la solucién, a través de herramientas comunicacionales.
El asesoramiento técnico en la materia es imprescindible que sea brindado por el abogado
patrocinante. Las partes deben estar asesoradas en la basqueda de la solucion. El trabajo del
patrocinante es fundamental. EI mediador como abogado dard el marco legal al dispositivo,
entendiendo las preocupaciones de las partes y asegurandose que las partes también las
entiendan, superando las posiciones preliminares y valorando los verdaderos intereses
comprometidos.

Ahora bien, el acuerdo es de las partes, no del mediador. No siempre se logrard, incluso puede
no ser el recomendable conforme el criterio del abogado patrocinante (basado en sus
conocimientos y experiencia).

Es significativamente positiva la mediacion cuando los abogados patrocinantes asisten con
conocimiento y buena predisposicion hacia el procedimiento, independientemente de si se
logra o no un acuerdo, y resulta frustrante cuando se lo considera un trdmite mas, cuando no
se respetan los tiempos ajenos, cuando se asiste sin elementos para poder trabajar sobre un
posible entendimiento, desaprovechando un espacio de intercambio de informacién con la otra

parte, que puede ser provechoso, incluso si no se resuelve, para la instancia judicial.



Es importantisima la funcion del abogado patrocinante en el asesoramiento de la parte dentro
de la mediacion. 1) Aconsejar antes para que asista a las reuniones, para que participe y se
involucre en la resolucion de su propio problema; 2) Hacer conocer los beneficios de resolverlo
dentro de ese ambito (econdémicos y emocionales); 3) Asistir con voluntad de trabajo sobre una
resolucion, crear alternativas para negociar el asunto.

3. Se dice que el mediador cobra mucho, cobra sin trabajar, cobra mas que el patrocinante,
cobra antes.

Adviértase que los operadores juridicos de un conflicto tienen diferentes roles. Todos pueden
ser abogados, pero no operan como tales. A modo de ejemplo: El juez es un abogado. Pero su
rol en un proceso judicial es el de juez. Se interpone la demanda, transita todas sus instancias
y puede hasta suceder que antes del dictado de la sentencia (conforme los resultados de las
pruebas por e€].) las partes lleguen a un acuerdo. A todo esto, el juez nunca vio el expediente,
quizas dicté decretos de mero tramite, y no intervino en la resolucién del conflicto. Aun asi,
cobro todos los meses (antes que el abogado patrocinante, y quizds mas). Incluso el sueldo del
juez es abonado por las partes y hasta por el abogado patrocinante (indirectamente a través
de los impuestos). Y a nadie se le ocurriria cuestionar esta situacion, es claramente un rol
diferente el que cumple este abogado, el rol de juez, desenvolviendo su actividad en un &mbito
distinto al de los otros abogados.

Tal es la situacién del mediador: también es un abogado, pero cumpliendo un rol diferente en
un espacio también distinto. No tiene demasiada importancia ni relevancia comparar las
actividades del juez, del patrocinante y del mediador. Son roles diversos. El juez cobra por mes,
el mediador cuanto termina su trabajo (la mediacién) y el patrocinante cuando termina el suyo
(por acuerdo prejudicial, o por el modo normal o anormal de extincion del proceso).

No escapa a nadie que la ley ha puesto sobre los hombros de las partes el pago de los
honorarios del mediador, en forma mas directa que el sueldo del juez. Esta situacién ha creado
conflictos tanto para unos como para otros. Las partes y sus abogados que afrontan el pago, y
los mediadores a los que no se les ha pagado y han tenido que iniciar el apremio por un jus
més 13% de aportes.

Notese también los honorarios del mediador se encuentran acotados a una tabla que va de 1 a
5 jus como méaximo, conforme al monto en cuestion del asunto™ (excepto mediaciones
familiares, en las cuales rige otra tabla con valores diferentes, también acotada a un maximo de
5 jus).™

1 jus cuando el monto en cuestion se hasta 90 jus.

2 jus de 91 a 150 jus.

3 jus 151 a 450 jus

5 Art. 30. Decreto Reglamentario 1747/11 de la ley de mediacion de la Pcia. de Santa Fe 13151
6 Anexo I. V. 2) Decreto 4688/14



4 jus de 451 a 750 jus

5 més de 751 jus.

Estadisticamente la mayoria de las mediaciones son de un jus. Por lo que se puede calcular
matematicamente, conforme la cuantia, que nunca supera a lo que corresponde a honorarios
del patrocinante de acuerdo a la ley de aranceles 6767, ya que sélo la actuacion aislada judicial
del art. 7 de la ley 6767 contempla como regulacién minima un jus para el patrocinante. Todas
las demas actuaciones, gestiones y trabajos judiciales o extrajudiciales, contemplan honorarios

mayores.

V. Intereses y Posiciones

Las posiciones son los planteos o las pretensiones de las partes. Como ya vimos mas arriba,
varios son los planteos que los abogados patrocinantes hacen.

Dos personas pueden pretender ambas la misma naranja. Esa seria su posicion.

Llevadas a juicio por sus posiciones (tener la naranja), el juez decidiria probablemente y
conforme las pruebas, darsela a uno y por tanto perdiéndola el otro.

Los intereses son las verdaderas necesidades. El para qué se quiere algo.

El trabajo del mediador serd indagar acerca de los intereses, quizds una parte quiere la
naranja para hacer jugo y la otra quiere la cascara para ralladura. Ese seria el interés de cada
una. Pudiendo la mediaciéon culminar en un acuerdo en que uno se lleva el jugo y otro la
cascara, satisfaciendo asi los intereses de ambos. La soluciéon no sera del todo la juridica
strictu sensu, pero sera legal, se cumplirda, daré satisfaccion y traera paz social.

Algunas de las posiciones del abogado patrocinante con respecto a la mediacién ya se
expusieron mas arriba.

Ahora ¢ cudles son sus intereses?

Habitualmente los verdaderos intereses no son tan evidentes.

1. Es posible que el abogado litigante se sienta desplazado en sus consideraciones y/o en su
accionar por quien considera un colega (el mediador) que también es abogado. En realidad los
roles son diferentes, y el mediador jamas desplazara, ni ocupard el lugar del patrocinante, ya
que no puede asesorar, aconsejar 0 expresar opiniones o criterios profesionales.

2. Existen abogados patrocinantes que no perciben honorarios por sus tareas extrajudiciales y
ven con cierto desagrado que el mediador cobre honorarios por su intervencion, adn en
aquellos casos donde no se ha logrado un acuerdo. La tarea del mediador es otra y concluye
con la mediacién. No es una obligacién de resultado, ni cobra por acuerdo. Como tampoco lo
es la del patrocinante, que tiene derecho a cobrar gane o pierda el pleito.

3. El patrocinante considera que la resolucion del caso so6lo es valida si depende de su

intervencion, sintiendo que pierde cierto poder si las partes tienen una participacion mas activa.



El patrocinante debe legitimar su rol, ya que en base a su consejo legal decidira su cliente
lograr acordar o litigar, conforme convenga mejor a sus intereses.

4. El patrocinante supone que si se logra un acuerdo en esa instancia no podra justificar sus
honorarios 0 o mismos resultan exiguos en relacion a lo que hubiese correspondido en un
eventual proceso judicial. Los honorarios seran conforme al trabajo realizado y a la ley de
aranceles. Y no necesariamente como honorarios extrajudiciales, ya que la instancia es pre-
judicial, lo que debera ser materia de reforma en la ley de aranceles. Su trabajo se encuentra
justificado en el asesoramiento, la contencion del cliente, su trabajo en la negociacion, la
redaccion del convenio, etc.

5. No confian en el pensamiento critico ni en la capacidad de negociacion de su cliente.
Insistimos en que debe legitimar su rol de consejero y asesor, acompafnando al cliente en esta
nueva forma de ser abogado.

6. No desean que sus clientes tengan informacién precisa sobre porcentajes de incapacidad,
valor del punto, indemnizaciones o montos indemnizatorios ofrecidos para acordar que se
desprendan de reuniones y/o charlas previas entre colegas. En muchos casos esto puede ser
entendible, atento a que el abogado se maneja muchas veces con cifras a las que se llega
incorporando rubros 0 montos sujetos a criterio judicial, etc. que pueden ser Utiles al momento
de negociar como propuesta de maxima, pero descartandolos en la propuesta de minima, pero
quizas predisponiendo al cliente a pretenderlos sin margen de negociacion. Ahi estara la
habilidad del abogado para asesorar a su cliente en punto a las expectativas reales de una
negociacion.

7. Se ha escuchado a abogados referirse a los mediadores despectivamente, como abogados
pertenecientes a una “casta” inferior por esta circunstancia, y de esta manera deslegitimar su
actividad, como si fuese de menor categoria. Aclarar que no se es mejor o peor abogado
conforme al caudal de trabajo que se tiene deviene innecesario. Muchas veces se dan estas
clasificaciones que nada aportan. Los abogados litigantes se creen mas habiles que los
académicos. Estos ultimos se creen mejor formados que los litigantes, y asi ad infinitum.
Digamos mejor que no existe una uUnica manera de ser abogado, ya que es una carrera muy
rica y de amplias incumbencias, dando satisfaccion a muy variadas formas de ejercer la

profesion.

VI. Hacia una mediacioén efectiva.

¢, Qué propiciamos?

1. Que los abogados que deben asistir a las mediaciones como apoderados de las Cias.
Aseguradoras tengan pleno conocimiento de los hechos y cuenten con instrucciones

suficientes para negociar y/ eventualmente acordar.



2. Que usufructien las reuniones para intercambiar informacion, negociar, producir, evaluar las
pruebas con las que se cuenta, de una parte y de la otra.

3. Que se trabaje con buena fe, honrando a la profesion, de manera que si se acuerda durante
el tramite de mediacion, se desista de formalizar el acuerdo por fuera de la misma. Téngase en
cuenta que el acuerdo instrumentado en acta suscripta por el mediador y protocolizado en el
registro que a tal efecto lleva el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, sera ejecutable por
el procedimiento de ejecucion de sentencia, de conformidad con lo dispuesto por el
CPCyCSF," no necesitando homologacion (salvo que hubiere involucrados intereses de

menores o incapaces).'®

VII. COLOFON.

El interés del Estado en implementar de manera obligatoria los métodos alternativos de
resolucion de conflictos y todas las practicas modernas de conduccién de controversias intra
estatales (Oficina de Defensa del Consumidor, Mediaciones comunitarias, el Servicio de
Conciliacion Laboral Obligatoria (SECLO), etc.) muestra que la sociedad avista, tematica o
pretematicamente, las desventajas de un manejo incontrolado de la escalada de violencia y las

ventajas de una accion que posibilite, facilite o0 mejore las comunicaciones.®

" Art. 21 Ley de Mediacion de Santa Fe 13151
18 Art. 20 Ley de Mediacién de Santa Fe 13151
9 RENTELMAN, Remo F., ob cit p.142.



