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|. MEDIACION, ETICAY CULTURA

Sabido es que en Chile la politica sobre administracion de justicia esta realizando
varios esfuerzos por integrar al sistema chileno formas alternativas alajurisdiccio-
nal como formas de resolucion de conflictos interpersonal es, sectorial es, comunita-
rios, organizacionales. Asi como también que varias organizaciones intermedias de
la sociedad estan integrando también formas no adversariales de solucion de sus
conflictos dentro de su ofertainstitucional.

En estalineaseinscriben, por ggemplo, el Proyecto Piloto de Mediacién Anexaa
Tribunales, el cual esdesarrollado por €l Ministerio de Justiciay algunos juzgados
de Santiago y Valparaiso, como forma de experimentar la préctica de la Mediacion
como camino primario alternativo ala solucion jurisdiccional de los futuros Tribu-
nales de Familia, o €l esfuerzo académico de formacion que realiza la Academia
Judicial de Chile cuando intenta, mediante cursos de perfeccionamiento, fortalecer
lapréacticadelaConciliacién en el seno de nuestrostribunalesdejusticia. En el érea
de las organizaciones intermedias, la experiencia de organizaciones no guberna-
mental es que intentan potenciar la via de negociacion estratégica como forma de
solucion de conflictos organizacionales, o losintentos de laCamarade Comercio de
Santiago y Valparaiso para ofrecer servicios de Arbitraje y Mediacién a sus asocia-
dos, son buenos gjemplos de un despertar al menos, del intento estatal y ciudadano
por recoger estas nuevas formas de resolucion de conflictos.

Si bien esta permeacién de una“a menos aparente” opcion preferencial por las
soluciones no adversarialesy/o a menos de unaopcion por laampliacion delasvias
de solucién de los conflictos sociales, significaen si unaactitud positiva, valiosa, a
favor delapaz socia y del entendimiento humano y de lamejor satisfaccion de los
legitimos intereses personales, con dichas opciones, no termina el asunto, sino mas

* Laautoraes docente de la Escuela de Derecho de la Universidad Catdlica de Val paraiso,
Mediadoradel Centro de Mediacion de Val paraiso perteneciente ala Corporacion deAsis-
tencia Judicial de laV Region y del Proyecto Piloto de Mediacién anexa a Tribunales
implementado por el Ministerio de Justicia.



bien, se genera uno nuevo: El asunto o cuestion de reflexion ingludible, necesaria,
urgente, sobre las bases fil ostficasy, especialmente, éticas en las cuales se asientan
estas opciones sociales como vias alternativas de solucion de conflictos a la tradi-
cionalmente usada: lajurisdiccional.

Tal y como acertadamente sefiala Nora Southeastem: “LaMediacion, —que esel
instituto que aeste trabajo importa—tal y como se ha estado estudiando e intentando
implementar ahora, es una practica eminentemente basada en model os norteameri-
canos. Esta précticallevaalgunos afos y esta basada en el deseo de proveer medios
alternativos no adversariales de solucion de disputas. Su aplicacion es exitosa en
variados &mbitos, ya sea comerciales, familiares, institucionales o comunales, a
generar interacciones entre las partes que promuevan la blusgueda de soluciones
mutuamente aceptables’ .1

Ahorabien, y sin perjuicio de ello, no podemos obviar el hecho de quelas prac-
ticas sociales son creadas y desarrolladas dentro de cada contexto cultural y dentro
deellosexpresan y reproducen normasy valoresimportantes. Es decir, quelaforma
juridica de la Mediacion que estamos intentado aplicar en Chile es ya parte de una
culturaformaday, ademés, preval eciente en Estados Unidos, “y como tal se asienta
en principios éticos que, para dicha cultura son bésicos y autoevidentes” .2

La cuestion importante que es imprescindible reflexionar, entonces, es cuales
son los principios éticos basi cos sobre |os que se asientala Mediacion de acuerdo a
su propia naturaleza, identificar los mismos, describirlosy tratar de comprenderlos
en su esencia, para luego, a partir de ali, derivar por consecuencia logica, las for-
mas 0 modos detratar a otro que ellanos exige alos chilenos, tanto si somos partes
del conflicto, como si somos mediadores o terceros coadyuvantes del proceso, Si
queremos que este sistema pueda ser una opcion realmente aplicable en nuestra
culturaque nos permitatener, cadavez que ello seaposible, eimplementar un mejor
y mas eficaz acceso alajusticiay ala paz en las relaciones interpersonales.®

De laidentificacion de esos principios éticos basicos que sustentan la Media-
cion, y sin los cuales ella no puede desarrollarse, y de las conductas que tales prin-
cipios imponen alos sujetos interesados, podremos luego reflexionar acerca de la
correspondencia de esos valores con |os propios de la cultura latinoamericana, y
chilena en particular, y, por ende, medir laposibilidad de su desarrollo exitoso 0 no
en nuestro pais, pudiendo también identificar de este modo analitico cuales son los
elementos negativos o falencias cultural es que constituyen obstéacul os para su apli-
cacidn exitosa.

Pues bien, a efectos de clarificar los términos de este andlisis conviene aclarar
qué entendemos por valores sociales.

Hablando, en general, los valores sociales pueden ser definidos como aquellas
ideas sobre |0 que se considera “bueno”, “correcto” parala vida humana que, una
vez que han sido definidas y determinadas en un grupo social, son activamente prac-

1 SoutHeasTem, Nora: “Mediacion, Eticay Cultura’ en Actualidad Psicoldgica, BuenosAli-
res, afio X X1, nimero 237, noviembre de 1966.

2 |bidem.

3 Véase Caram, Maria Elena “La Mediacion también educa” en Libra Mediacion en la
Argentina. Buenos Aires, Fundacion Libra, afio IV, nimero 5, 1995, 11-15.



ticadas por los integrantes de ese grupo socia alavez que, tematizadas, reflexiona-
das, revisadas criticamente, etc., dentro de su cultura. Esto quiere decir en palabras
de Nora Southeastem “ que los valores son mencionados, discutidos, reclamados y
respetados por |as personas, para si mismas, y vistos como la norma aceptada para
regir las interacciones de la vida cotidiana” .#

Para que pueda calificarse, entonces, a un valor como social “tiene que haber
una correlacion entre los valores tematizados y los aceptados como normas que
rigen validamente lainteraccién social” .5

Por o mismo “aquellos val ores solamente declarados pero no encarnados en la
préctica diaria son ineficaces pararegir y modelar |as interacciones entre | as perso-
nas’ y, por lo tanto, habria que hacer un esfuerzo reflexivo por identificar los valo-
res que se tematizan como propios de la Mediacion, alavez, que intentar elucidar
como se revelan éstos en la préctica valorativa social chilena.

Obviamente que aqui lareflexién criticaes esencial y lainvitacién queda hecha.
¢Son los valores o principios éticos rectores de la Mediacion, valores sociales o
culturales vigentes en Chile? En caso negativo, ¢cudles son nuestro disvalores méas
profundos que constituiran los mayores obstécul os para la vigencia efectiva de la
Mediacion en nuestro pais?

Lareflexion critica, pero también la honestidad analiticay cultural es el primer
paso, €l paso ineludible que debemos dar todos aguell os que estamos interesados en
aplicar en ChilelaMediacién como un sistemaalternativo de solucion de conflictos
interpersonal es, no sélo como una opcidn simple por las alternativas, por lavarie-
dad o por €l mayor acceso a la justicia, sino también y esencialmente como un
cambio cultural afavor: primero de lacomunicacién como via parael entendimien-
to humano —en contradelarupturade éstay lapermanenciaen €l conflicto, larabia,
el dolor o lafrustracion—, y segundo, como consecuencia de lo anterior, como via
educativa del reconocimiento de la persona del otro, del respeto por su persona, su
libre albedrio, su capacidad imaginativa, creativa asi como sus limitaciones, como
via formadora de las personas en la tolerancia, en busca de la paz y la armonia
social.

En este sentido, Barbara Hulburt, mediadoraabogaday actual Directoradel Ser-
vicio de Resolucion de Disputas del Estado de Virginia sefialaba en unavisitaala
Facultad de Derecho delaUniversidad de BuenosAires: “Lo que voy acontarlesen
estos encuentros es como nosotros entendemos ala Mediacion en el Estado de Vir-
ginia. Esto quiere decir que nuestraformano eslatnicani lamejor, simplemente es
la que realmente nos sirve seguin nuestras propias caracteristicas culturales. Esta-
mos aprendiendo, asi como ustedes también o estan haciendo, y parallegar aago
gue realmente funcione tenemos que ser conscientes de todo aquello que haga fra-
casar laexperienciaen laque estamos comprometidos. Quisierahablarles de porqué
la Mediacion representa algo realmente importante dentro de la idea de servicio y
ayuda a las personas. Creo que cuando hay conflicto, la gente tiene normalmente
unainclinacién natural aevitarloy pensar quesi no lo trataahora, mafianaquizas se
haya ido, pero ocurre que en realidad esto no es asi, y entonces nos preguntamos:

“ Op. Cit. (2).
5 |bidem.
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¢Coémo resuelven las personas sus conflictos?’®

Este esfuerzo constructivo y reflexivo, entonces, tiene por objeto esencial plan-
tear laMediacion no sélo como un proceso alternativo mas eficientey barato que la
tradicional solucion jurisdiccional, sino también como un proceso esencialmente
ético, fundado en valores cultural es respetuosos del as personas, susindividualidades
y potencialidades, y, por ende, como una conveniencia, no sdlo técnicay econdmi-
ca, sino también como una atractiva propuesta sociocultural.

Il. PROPUESTAS ETICAS RECTORAS DE LA MEDIACION

Las propuestas de este apartado tienen por objeto establecer pautas éticas de con-
ducta que deben regir el comportamiento de quienes participan en un proceso de
Mediacion, ya sea como mediadores, como terceros coadyuvantes, como partes de
él y, por lo tanto, son reglas que tienen por fin garantizar a todo sujeto participe,
pero principamente alas partes, |a estricta eticidad de este procedimiento alternati-
vo de resolucién de disputas, de modo de legitimarlo a éste ante el pablico, no sdlo
como un procedimiento mas répido, econémico y/o eficiente de resolucion de las
disputas, sino también como un procedimiento confiable desde €l punto de vista de
la correccion moral en el comportamiento de sus directoresy participantes.

Sabemos que laMediacion es un proceso voluntario en € que un tercero neutral
eimparcial ayudaalas partes aresolver su diferencia

El rol del mediador consiste en facilitar el dialogo entre las partes promoviendo
el entendimiento. El o ellaayudaraalas partesaidentificar susinteresesy aindagar
en forma creativa acerca de las distintas posibilidades paralograr un acuerdo satis-
factorio paratodos los involucrados.”

Como tal, es un procedimiento que esta regido por principios éticos objetivos,
los que a su vez se traducen en deberes éticos de conducta. Tales deberes son im-
puestos, por constituir laaplicacién practicay concreta de esos principios objetivos,
a la conducta subjetiva de mediadores, terceros coadyuvantes (técnicos y/o admi-
nistrativos) y partes del conflicto.

En razén de esta doble dimension, objetivay subjetiva de la Eticarectorade la
Mediacion, estas propuestas las divido en tres grandes areas:

2.1. Delos principios rectores de la Mediacién;

2.2. Delos deberes éticos principales y especificos de los mediadores; y

2.3. De los deberes éticos principales y especificos de las partes y cualquier otra
persona que actle en el proceso como tercero coadyuvante.

En el primer punto, lo que quiero es identificar los principios o valores éticos
objetivos que son propios de la Mediacién, tal y como ha sido concebido por la

5 HuLsurr, Bérbara. Citadaen “El Estado de Virginia: Servir paralaPaz” en Libra. Media-
cion en la Argentina. Buenos Aires, Fundacion Libra, afio 3, nimero 4, 1994, 22-23.

7 Véaseen estamismarevistami articulo titulado: “LaMediacién: Unaformaalternativade
resolucion de conflictos. Su natural eza, esencia, caracteristicas, estructura, ventagjasy des-
ventgjas frente ala solucion judicial”.
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Escuela Norteamericana de Harvard, para luego, en los puntos segundo y tercero,
especificar las conductas que estos val ores éticos objetivos exigen alos sujetos so-
ciales participesdel procesoy €ello en relacion también con laexperienciacon laque
yacontamosen la practicadel mismo. El solo planteamiento delas conductas socia-
les debidas, tanto por mediadores, partes o terceros permitirahacer algunareflexion
criticaacercadelavigenciasocial efectivade esas conductas en nuestracultura, ala
vez que espero, inspire al lector ahacer su propio andlisis de nuestros val ores socia-
lesvigentes, asi como del caracter favorecedor o desfavorecedor, paralaaplicacion
efectivadel proceso de M ediacion, de algunos aspectos val 6ricos de nuestra cultura.

2.1. Delos principios rectores de la mediacion

De acuerdo a esquema conceptual del Programa de Negociacion de la Facultad de
Derecho de Harvard, cofundado y dirigido por William Ury®, son principios éticos
que rigen la Mediacion los siguientes:

a) Laigualdad delas partes en el procedimiento de Mediacion.

b) El restablecimiento instrumental de la comunicacion o paso de lacompetenciaa
la colaboracion.

c) Lasalidade las posiciones rigidas por parte de las personas o instituciones que
se hallan en disputa, como producto del paso de la competencia a la colabora-
cién.

d) Laafloracién delosintereses de las partes en disputa producto del abandono de
las posiciones rigidas.

€) La coordinacion de las partes para resolver por si mismas sus conflictos del
modo que a ellas |es parezca méas apropiado.

f) Laautonomiaindividua y €l respeto por laindividualidad en la proposicion y
busqueda de soluciones posibles.

g) Labusquedadelamasaltasatisfaccion posible paratodas|as partesinvolucradas.

h) El tratamiento integral del conflicto.

a) La igualdad de las partes en el procedimiento de mediacion, o el [lamado
“equilibro de poderes’

LaMediacién esun procedimiento que debe realizarse existiendo igual dad de pode-
resentrelas partes en conflicto dentro del proceso mismoy durante todo el desarro-
[lo del procedimiento.

A tal efecto, y cualquierasealarazon o fuente de la desigualdad que, de hecho,
fuera de la Mediacion existiese entre las partes, € mediador debera estar siempre
atento aaplicar lastécnicasy destrezas necesarias paralograr y mantener, al interior
delaMediacion, el necesario equilibrio de poderes entre | as partes. °

8 FiscHER, Roger; Ury, William con PatTon, Bruce: S...jDe acuerdo! Cémo negociar sin
ceder (trad. EloisaVasco Montoya). BuenosAires, Norma, 1991; Ury, William, j Supere el
No! Cémo negociar con personas que adoptan posiciones obstinadas (trad. Adriana de
Hassam). Buenos Aires, Norma, 1996 (6°).

°  Por gjemplo, desigualdad o desequilibrio de poderes por razones econémicas, culturales,
por temores, dificultad para la expresion oral, estados emocionales desventajosos, etc.
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Si ajuicio del mediador no es posible lograr y/o mantener adecuadamente este
necesario equilibrio o igualdad de poderes, por jemplo, en un caso de violencia
intrafamiliar, el mediador debera dar por terminado el procedimiento. Y ello, por-
gue en & Modelo de Mediacion de Harvard, en el que nos basamos, €l objeto dela
Mediacion es el restablecimiento de lacomunicacion entre las partes en busca de su
autodeterminacion y propia busgueda de soluciones, y no es, en ningun caso, la
transformacién de larelacion en conexion con laterapiafamiliar o la psicoterapia.

b) El restablecimiento instrumental de la comunicacién y €l paso de la actitud
competitiva a la colaborativa.

LaMediacion es un procedimiento alternativo de resolucién de disputas que requie-
re para su puesta en practica de un restablecimiento instrumental, esto es, a efecto
derealizar laMediacién, de la comunicacién entre las partes en conflicto.

El principio rector estransformar el conflicto en cooperacién. Como bien sefiala
Damian D* Alessio, por ejemplo con respecto alasrelacionesintraempresariadlesy a
la ayuda préactica que les brinda la Mediacion en el seno de una empresa, cuando
todos los recursos estan comprometidos en alcanzar objetivos comunes, lafuncion
gerencial dentro de laempresa eslade ser un “activador” que coordinalastareasy
esfuerzosdel conjunto paraobtener un resultado provechoso. Laactividad de admi-
nistrar es esencialmente un proceso social y continuo, yaque el logro de satisfaccio-
nes actuales es estimul o suficiente para nuevas aspiraciones.

Podriamos decir que la administracion, desde e punto de vista conceptual, es
facil; no asi su aplicacién, que resulta complegja en cualquiera de los subprocesos
internos de organizacion, planificacion, direccidn y supervision. El conflicto estd
potencialmente inserto en cual quiera de estas etapas.

Partimos de la base que cuando hay empresa (o sea, emprendi mientos organi za-
dos), se debe necesariamente armonizar un conjunto de fenémenos: integrar expe-
riencias y actividades del conjunto, explorar acontecimientos futuros, transformar
energias individuales, grupales y sociales. De €llo sigue que resulta inevitable la
aparicién de intereses contrapuestos entre sus integrantes.

Podemos sefidlar algunos puntos cruciales que se dan dentro de la empresa: la
realizacion de gjustes que hace una compafiiay su repercusion en la satisfaccion de
las motivaciones personales de |os empleados; |as redes de comunicacion y las for-
mas de participacién; |as aptitudes personalesy su correspondencia con |os puestos
de trabajo; ladireccion y los estimulos ala cooperacion voluntaria; las reacciones
personales ante las supervisiones y controles de la empresa, y asi podriamos conti-
nuar casi hasta é infinito.

Pues bien, expresa €l autor: “El comportamiento humano incide en todos los
ambitos de la empresa, es por ello que unavisién inteligente del conflicto radicaen
no suprimir problemas, que de hecho es imposible, sino resolverlos de manera
creativa.” Afiadiendo luego: “En principio, la Mediacion aporta otro punto de vista
sobre el conflicto. Lejos de considerarlo una barrera, una piedra en el camino, lo

Véase ALvarez, Gladys: “LaMediacién, unaformade nivelar €l poder delaspartes’ (1) en
LibraMediacion en la Argentina. BuenosAires, Fundacion Libra, afio 3, nimero 4, 1994,
35-44; y “LaMediacion, unaformade nivelar el poder de las partes’ (I1) en LibraMedia-
cion en la Argentina. Buenos Aires, Fundacion Libra, afio 4, nimero 5, 1995, 23-30.



asume como algo natural y lo valora como una situacion critica que posibilita el
cambio.” Asi las cosas, continda el autor, “Visto €l cambio como una constante,
ahoraresta apreciarlo como una oportunidad paralatransformaciony el crecimien-
to.” Recalcael mismo: “LaMediacion comparte alguna de las técnicas de la Nego-
ciacién basada en la colaboracion. El cuidado del recurso humano, de sus motiva-
ciones e intereses, tiene por resultado €l logro de la excelenciay la calidad total.”
Por esta razén agrega: “Las empresas del mundo de hoy estan capacitando a sus
cuadros en el manejo de técnicas bésicas provenientes del campo de la Mediacion,
cuyo nicleo se encuentra en facilitar acuerdos negociados satisfaciendo los intere-
ses de ambas partes.”

En este sentido los entrenamientos dados a | os gerentes, desde instituciones pri-
vadas que se dedican ala Mediacion, tienen por objeto la adquisicion y desarrollo
delas habilidades necesarias que permitan tratar oportunay eficientemente los con-
flictos que se suciten en laempresa. Para hacer mas comprensible su vision agrega:
“Encontramos un claro gjemplo en la Boeing Aircraft Company. Esta empresa hizo
gue se le proveyera al plantel total de supervisoresy team leaders un intenso in-
house cuya tematica abarco desde las habilidades para comunicarse, hasta las for-
mas de alentar la cooperacion, y cémo detectar 10s intereses en una negociacion
entre aguéllos que deben trabajar juntos, de tal manera que puedan producir una
mejor calidad, en el producto o en el servicio.” Agregando que: “Aquellas institu-
ciones privadas no solo dan training orientados hacia el management, sino que ade-
mas proveen mediadores en |os casos en que el conflicto selevadelas manos,- por
asi decirlo -, a los propios interesados en regularlo —sefidla D* Alessio—. En tales
supuestos, decimos que la situacion superd |os méargenes estimados 'y se debe recu-
rrir a un mediador externo, ajeno a toda vinculacion con la empresa y las partes
intervinientes. Aqui, la aplicacién de la estructura y proceso de la Mediacion es
completo. Laposicion de tercero imparcial hace que el mediador, con técnicas ade-
cuadas, lleve alas partes haciaun acuerdo, y su funcién adquiererelevanciapréactica
deimportantisimo valor.”

Por todo |o resefiado de su experienciaargentinael autor precisaque: “lastécni-
cas utilizadas en la Mediacion sirven tanto para capacitar beneficiosamente a per-
sonal que desee mediante activas interacciones a fin de promover formas creativas
para resolver disputas, y en los casos en que € conflicto desborda, |a contratacion
de un mediador capacitado que aporta otra dimensién al proceso deresoluciony a
las partes, restabl eciendo un climade franquezay confiabilidad necesarias paraque
el potencial del ‘recurso humano’ dentro de la empresa sea utilizado a pleno.” °

Desde una perspectiva mas global, Yako Roman nos hace ver que: “Lasociedad
organi zada después de la segunda conflagracién mundial fue concientizando la di-
mension de la creatividad humana estructurada en torno aladestruccion. Los hom-
bres construian para destruir jVaya paradojal Generaban instrumentos, productos
de lareflexién, como resultado de la comunicatividad; grupos de cientificos dialo-
gaban con el objetivo de descubrir y manipular las cualidades intimas de la materia.

0 F| autor es abogado. Profesor adjunto de Filosofia'y Teoria General del Derecho en la
Universidad de BuenosAires (U.B.A.). D’ ALessio, Damian “Manejar las diferencias’ en
Libra. Mediacion en la Argentina. BuenosAires, Fundacion Libra, afio 4, nimero 2, 1992,
21.
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Las consecuencias ‘explosivas' iluminarony golpearon dolorosamente nuestrame-
moria, por ello laguerrafriareemplazé alacaliente. En aguéllatambién el didlogo
jugaba el rol fundamental. Pero todavia la destruccién era la premisa de los hom-
bres.”

“El psicoandlisis descubrié —afiade Roman—, partiendo del didlogo, que el en-
cuentro que é implica esta siempre amenazado por 1o que se llamé ‘el narcisismo
de las pequefias diferencias’, base de las conductas xenofdbicas. Por miedo a lo
desconocido, € hombre rechaza lo nuevo que lo enriqueceray asi se encierraen la
dindmicadel ‘mas vale malo conocido que bueno por conocer’.

“Pero el didlogo —sin embargo, destaca el autor— cuyo principal actor esel logos
—es decir larazon— necesito variar aquella premisa basandose, quiz4, en e impulso
biol6gico que desarrollael organismo haciéndolo cadavez més apto paravivir en el
mundo. Asi se hizo necesario conversar para construir.”

En virtud de este principio del restablecimiento resurgiente e instrumental dela
comunicacion entre las partes de la disputa dentro del modelo o proceso, el media-
dor debe utilizar las técnicas y destrezas adecuadas para hacerla posible, y funda-
mentalmente, aliviar las cargas emocionales de |as partes que entorpecen la comu-
nicacion, eincentivarlas permanentemente a que pasen de una actitud de competen-
ciaaunaactitud de colaboracion.

A contrario sensu, no es deber del mediador buscar ni lograr otras formas o
grados de comuni cacion mas alla de |a estrictamente necesaria para hacer posiblela
realizacion del proceso mismo. No es de su competencia, a menos en este modelo,
trabajar en latransformacion de las relaciones o en las causas psicol dgicas profun-
das generadoras de la diferenciainterpersonal.

¢) Larenuncia a la rigidez de las posiciones individual es

Es también principio ético fundamental de la Mediacion la salida de posiciones
rigidas por parte de las personas en conflicto. La permanencia en la disputa por
parte de una o todas las partes involucradas, el no paso del conflicto ala colabora-
cion imposibilita el desarrollo de este proceso.

Por lo tanto, es deber del mediador incentivar y promover permanentemente el
paso de la disputa 0 competencia a la colaboracion, poner en conocimiento de las
partes, y recordar las veces que seanecesario, €l imperativo ético de este cambio de
actitud, asi como laimposibilidad de continuar con €l proceso si no se da cumpli-
miento a este principio.

El incentivo a laflexibilidad mutua, alatolerancia, y respeto por €l interés del
otro, es su armaen este aspecto. Lainvitacion alaflexibilidad reciproca. A ponerse
en € lugar del otro, por verlo como colaborador en la solucién, como “socio” en
ello, y no como adversario cuyos intereses no nos importan ni nos afectan.

Por la misma razon, el mediador no debe ceder jamés ante la mayor rigidez de
unadelas partessino que debe exigir detodas ellaslacolaboracion y flexibilizacién
necesaria.

1 El autor es miembro de laAsociacion Psicoanalitica Argentina. Roman Adissi, Yako “Un
camino hacia la conciencia de si” en Libra Mediacién en la Argentina. Buenos Aires,
Fundacion Libra, afio 4, nimero 5, 1995, 47-48.
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d) La busqueda y afloracion de los intereses subyacentes. €l autoandlisisy la
honestidad en el planteamiento de o que realmente se quiere obtener

Este principio ético fundamental consistente en la afloracion honesta de los intere-
ses que tenga cada parte en la disputa, es usando como medio para superar las posi-
cionesiniciales en lamisma.

Ello implica, obviamente, que debemostrabajar en nuestro autoandlisis paracla-
rificar qué es lo que verdaderamente queremaos conseguir para nosotros, y tener la
suficiente honestidad para plantearlo asi a otro, o bien, sdlo a mediador en sesio-
nes privadas si asi nos parece necesario o suficiente.

Por tanto, es deber del mediador trabajar, por medio de las técnicas y destrezas
adecuadas, en la busqueda de dicho interés con cada parte, propiciando asi su surgi-
miento. Es por eso que Yako Roman afirma que su identidad de psicoanalistale “ha
permitido comprender que entre € psicoandlisis y la Mediacién no sblo hay una
relacion de bordes, sino de sentido.” Agregando luego: “La Mediacion no es una
actividad terapéutica, ello debe ser premisadel mediador quien investigalas necesi-
dades e intereses mas alla de las posiciones sostenidas por las partes, quien descu-
bre e punto que desencadend el conflicto en el que siempre subyacen factores de
poder...que hablan de la debilidad, inseguridad, falta de autoestimay, por cierto, de
las proyecciones que cada unarealiza sobre la otra.”

Descubrir |as necesidades e intereses de ambas, € punto de inflexion en donde
se unen, las opciones creativas que cada actor puede proporcionar con miras a un
acuerdo final, siendo laaccion del mediador sdlo catalizadora, propende a despertar
en ellos su individualidad enajenada, su responsabilidad ante si mismo y ante la
comunidad, y el aeamiento de lainfantil necesidad de paternalismo que siempre
indica un desconocimiento de si y un alejamiento de la actitud de reciprocidad que
eslamadre delaética

Por lo mismo, sefiala el autor que “las ciencias humanas deben buscar las rela-
ciones de interdependencia que cada una de ellas tiene con laotray es asi que —
sefiala— me animo a afirmar que Psicoanalisisy Mediaci6n estan entrel azadas por €l
sentido que las anima: resolver conflictos dentro del marco de la natural e innata
creatividad humana” .2

€) El trabajo conjunto de |as partes en disputa para alcanzar la solucion
reguerida por ambas

Es también otro principio rector del proceso de Mediacién la coordinacion de las
partes para resolver por si mismas sus conflictos del modo que a ellos les parezca
mas apropiado.

En razén de ello, y clarificados que sean los intereses, el mediador debe favore-
cer lacoordinacion entre las partes y abstenerse de sugerir, directao indirectamente,
sus propios modos de solucién del conflicto. Las partes, asu vez, deben aprender 1o
estratégico de ver la disputa como una cuestién que a ambos afectay como tal, que
aambos o atodos |os involucrados interesa sol ucionar, razén por lacual es necesa-
rio que todos y cada uno se esfuercen en busca de un acuerdo que atodos satisfaga.

Me pregunto al respecto, ¢no estaremos los chilenos demasiado acostumbrados

2. RomAN, Yako op.cit., 48.
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apedir oaexigir a otro lasolucion de nuestro problemas, distanciandonosde ellos,
no enfrentandonos a ellos, sino que prefiriendo € asistencialismo estatal, cual quie-
ra sea su calidad, tratdndose de los sectores sociales mas desfavorecidos, o bien,
desprendiéndonos de €ellos, aejandolos en manos de los mejores especialistas en
litigio, en caso de personas de mayores recursos econémicos?

El Doctor José Maria Cier razona en este sentido del modo siguiente: “En Amé-
rica L atinatenemos unalarga historia de autoritarismo que hatefiido todas | as capas
de funcionamiento del sistema social. Asi es que nuestra cultura politica, nuestros
reflejos sociales y nuestra memoria institucional, nos llevan a veces
inconveni entemente a buscar solucionar |os conflictos basdndonos en laautoridad o
en el poder.

“Quienes constituimos—agrega Cier—la Fundacién Libra, desde un inicio enten-
dimos que era indispensable acompafiar €l proceso de democratizacion en nuestro
pais, buscando los caminos méas adecuados para apoyar y fortalecer € funciona-
miento de la Justiciaen laArgentina.”

“Sabemos que es esencial para el Sistemala existencia de una Justicia eficaz y
eficiente gque nos asegure como ciudadanos que estamos sometidos sdlo alaley y
guefrente aellatodos somosiguales. En el fortalecimiento del Poder Judicial, como
institucion béasicade lademocracia, sejuegagran parte del futuro de estatransicion,
tanto agui como en otros paises del continente. Por €llo, hemos trabajado integran-
do un grupo humano diverso, que incluye a prestigiosos jueces, pero también a
especialistas en otras disciplinas, investigadores, académicos y profesores, todos
comprometidos solo con la excelencia puestaa servicio de la Justicia.”

“Pero asi como lamodernizaciony € mejoramiento del servicio de Justiciaen la
Argentina—continta Cier— es muy importante para el proceso de consolidacion de
lademacracia, sabemos que un movimiento complementario, un aspecto nuevoy en
alguin sentido revolucionario de ese proceso, sera difundir los valores y principios
de los métodos no-adversariales de resolucién de conflictos. En efecto, la resolu-
cion de disputas por métodos alternativos a proceso judicial, viene a enfrentar en
nuestras sociedades, valores, practicasy prejuicios que seradificil revertir pero que
consideramos de importancia vital parala modernizacion y €l progreso de nuestro
pais.”

Todos hemos experimentado, de unaformau otra, las resistencias que generalo
nuevo, cualquiera sea el areade que setrate. En el campo de laimplementacion de
métodos paralaresolucion alternativade disputas, | as dificultades parecen mayores
porgue, como un subproducto de esa cultura autoritaria de la que hablamos antes,
generalmente nos resulta dificil imaginar que los conflictos pueden solucionarse
sobre la base de negociaciones y acuerdos satisfactorios paratodas las partes. Esta-
mos acostumbrados a entender 1as situaciones conflictivas como un enfrentamiento
de voluntades o un chogue entre posiciones, que solo puede terminar con uno que
ganay otro que pierde, o, en €l mejor delos casos, con unasolucion enlaque ambos
«pierden equitativamente. Asi, la mayoria de las veces, |os intereses reales de las
partes en un conflicto, quedan escondidos detras de una marafia de procedi mientos,
reglas y actitudes de enfrentamiento, aumentando los costos que la situacién con-
flictivatiene, por su propia naturaleza.

Seamos conscientes de que lainstalacion social de los valores que permitiran el
desarrollo de los métodos aternativos de resolucion de disputas, requiere trabajar
coordinadamente desde distintos ambitos de larealidad.
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Aciertanuestro autor cuando sefiala: “No puede ser el Estado por si solo €l que
imponga estos métodos, ni parece posible que €ellos se desarrollen por completo
privadamente, al margen de las instituciones oficiales. Tampoco es posible pensar
gue se trata de cuestiones que atafien a los abogados solamente, 0 a los psicologos
solamente, 0 alos trabgjadores socia es solamente. De la misma manera, es dificil
pensar que puedan difundirselas caracteristicas de estos sistemas sin unacabal com-
prensién y un decidido apoyo de la prensa, pero sin duda no es suficiente una cam-
pafapublicitaria.”

Finalmente nos describe su propiaexperienciadiciendo: “ Teniendo en cuentala
complgjidad de laempresa, es que la Fundacion Libra se ha estructurado conforme
lanaturaleza multidisciplinariay polifacético de |os objetivos que nos proponemos
cumplir. Hemos desarrollado un estilo de trabajo inclusivo, apoyado en grupos de
profesionales que funcionan abiertos a una dinamica de creatividad constante.” *®

f) El derecho individual a la autodeterminacion

Laautonomiaindividual es otro de los principios éticos rectores de la Mediacion.

De acuerdo alo planteado por Nora Southeastem, este derecho “se expresadia-
riamente a través de sostener la posibilidad de dejar entrever opciones, para luego
elegir aquéllaque mejor represente losinteresesy deseos del individuo. Paralograr
esto se asume que la persona hara una blsqueda inteligente y concienzuda de los
costos y beneficios de cada opcién”*4. Agrega que en estas sociedades -en referen-
ciaalasanglosgjonas- este derecho rige efectivamentey “ se lo tematiza de manera
inequivoca, a aceptarsele continuamente en el derecho de las personas a elegir o
que quieran”®®, ademés de que se asume seriamente que para que ello sea posible
las personas deben recibir toda la informacion necesaria para hacer una decision
informada. De este modo, la autora ve que “el trasfondo de la vigencia efectiva de
este derecho y de laineludible necesidad de informacion radicaen el hecho de que,
cumplido el requisito delainformacion oportunay adecuada, esel mismo individuo
quien pagard | os costos de una decision equivocada, por lo tanto,-en razén de ello-
si serespeta el proceso de decision independiente hasta las Ultimas consecuencias.

Para Southeastem, “culturalmente este derecho se implanta y trasmite a través
de las familias, cuando la aspiracién de los padres es darles a sus hijos €l maximo
nimero de opciones posibles, mientras simultaneamente se ensefia a los nifios la
manerade analizar €l costo/beneficio de cada opcion ‘s haces esto, tienes el postre
ahora, pero pasatal cosa; si haces|o otro, estas son las consecuencias, etc.’ 1

En suma, €l valor que se respeta es la autodeterminacion, es el derecho de cual-
quier persona a hacer sus propias opciones, recibiendo lainformacion necesaria, la
gue, obviamente, ha de ser oportunay objetiva.

13 El autor es abogado. Especialistaen Derecho Empresarial, Internacional y de laEnergiay
alafechadel articulo, era Presidente del Consejo de Administracion de Libra. Cier, José
Maria“Discurso inaugura” en el 1* Encuentro | nteramericano sobre Resolucién Alterna-
tiva de Disputas en Libra Mediacion en la Argentina. BuenosAires, Fundacion Libra, afio
3, nimero 4, 1994, 13-15.

14 Op. Cit. (1).
15 |bidem.
1 Op. Cit. (1).
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En el caso de la Mediacion, lo que ella respeta escrupul osamente dentro del
proceso de resolucién de una disputa que le es propio, es la construcciéon mediada
de un acuerdo que representa lo que las partes quieran y estén decididas a cumplir,
y, por lo tanto, desde el punto de vista ético “el mejor acuerdo que el Mediador
puede proveer esinferior a acuerdo que las mismas partes quieren”*”. Por o mis-
mo, para los Mediadores respetuosos de la base ética que la Mediacion tiene en la
autodeterminacion individual, las etapas del procedimiento dedicadas a solicitar
informacion, a hacer preguntas de manera especial, abiertas, el abrir un torbellino
de ideas y generar opciones de solucién a partir de ali, son herramientas técnicas
privilegiadas paraintentar ampliar lainformacion que las partes necesitan paracons-
truir un acuerdo.

Por tanto, en €l trabajo de coordinacion que realizan las partes pararesolver sus
conflictos ayudados por e mediador, éste debe siempre respetar la individualidad
delas partes, y las soluciones que por si mismos planteen como |as mas apropiadas.

Ahorabien, asi definido €l derecho de autodeterminacién delas partes, si bienla
direccion del procedimiento de Mediacion es de competencia exclusiva del media-
dor, a éste le es prohibido interferir de modo alguno en las soluciones propuestas
por las partes, para favorecer o desfavorecer a alguna de ellas en razén de sus pro-
pias ideas, apreciaciones o0 valoraciones.

Frente a este valor €ético esencial de la Mediacion, una cultura como la nuestra,
podra presentar el dilema de la existencia o no de una adecuada capacidad de las
partes de representarse asi mismas, considerando nuestratradicién cuidadosamente
pasiva frente a una conducta estatal paternalista asi como los largos periodos de
cultura autoritariaen laque nos hemos formado en lamayoriade | os paises | atinoa-
mericanos, como Chile y Argentina.

Interesante resulta al respecto la reflexion que hace José Luis Gonzalez: “La
M ediacion no es algo nuevo en el mundo pero si muy reciente en nuestro medio.[...]

“En tanto atravesados por las ciencias sociales, la psicologiay en particular €l
psicoandlisis, forjados por précticas signadas por una necesariainterrelacién con el
Derecho y con su centro en el sufrimiento humano, obviamente, la Mediacién no
nos resulta un tema ajeno.”

“Intentaremos—sefiala Gonzal ez— establ ecer sl 0 al gunas puntuaciones, producto
de la resonancia del discurso de Béarbara Hulburt, quien ha dejado entre nosotros
una pléyade de imagenes, de sensacionesy sobre todo de pal abras, muy dificiles de
olvidar.”

“Los puntos que pretendemosformular sereferiran: al litigio como unaformade
resolucion de disputas; alas resistencias ala Mediacion como otro método, y final-
mente, algunas consideraciones sobre el dispositivo de la Mediacion, guardando
estos tres aspectos unarelacion de implicacion” y considerando que “provienen de
una profesional del derecho que seinstalaen € lugar del mediador. Desde alli, sin
apartarse un pice de su deseo de serlo ni de ser abogada hasta las Ultimas conse-
cuencias, aboga por la Mediacion, por este camino para la resolucion de disputas
que desafiaal tradicional «litigio». Cuestionalafamade su eficaciay consigue dar
un asesto alas ilusiones —sostenidas en gran parte por intereses y también por igno-

7 Ibidem.
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rancias- de que pleitear es el método «princeps» para desanudar conflictos.”

A partir de ali, comienza Gonzélez sus tres puntos de andlisis.

1) El litigio:

Al respecto sefida:

“Sostenemos que €l juicio, tan caro ala Justiciay ala sociedad y sobre todo y
nada menos a las personas, no posee gratuitamente su investidura: por una parte es
tributario de la sintaxis y circulacion del discurso juridico, por otra, debido a anti-
quisimas cuestiones de escuela, € diplomay lamatricula de abogado consagran su
identidad y su valiasi y sélo si ‘se han llevado juicios...””

Esto no se puede ignorar. Aun cuando estos dos puntos no agotan en absoluto los
niveles de andlisis que admite laentronizacion de la pel eamediante ‘ representantes’
de las partes en disputas para que un tercero, €l juez, dirima sobre las posiciones de
los implicados. Otra cuestion es que este tercero establece una ‘verdad’ sobre la
cuestion, resultante de su interpretacion de laley aplicable a ese caso en particular.
Este parrafo condensa ex profeso una serie de cuestiones cuyo desarrollo exceden
los limites de este trabagjo.

2) Lasresistencias alaMediacion:

Sobre este problema sefiala Gonzdlez que razonablemente y con gran funda-
mento, Hulburt insistio, sobre todo entre sus colegas jueces y abogados. Ella ubico
los obstacul os muy dignamente entre sus paresy del lado de lanaturalezamismade
lapréacticadel Derecho, basicamente a partir de los paradigmas instalados desde la
formacion académica.

El, sin embargo, afiade otra dimension digna de ser analizaday revisada, asaber,
“el ‘cliente’ pide, espera, demanda del abogado un juicio; hay un llamado ala ac-
cion en defensa de sus derechos 0 més bien de su posicion, por este camino. Alli se
instala en larelacién como ‘defendido’: se siente en consecuencia protegido, inter-
pretado, sostenido. Lo que subyace a este posicionamiento entre abogado defensor
y ‘cliente’ -por viadel discurso juridico- es una respuesta a ese pedido que podria
metaforizarse asi: yo sé sobrelo que aUd. le pasay quiere, pero Ud. no puede; YO
Sl, “YOlorepresento”. El cliente se entrega a este saber que le supone a defensor.
Cuando lo representa, es é mismo. Se somete”’. Al contrario, continda el autor,
“cuando el abogado no responde de esta manera -en esta escena clasica- € cliente
puede buscar otro abogado “que lo defienda’, “que lo interprete”, o 1o que es peor
“QUE SEPA”.

Es una situacion simétrica, por ejemplo, con el acto de medicar por parte del
meédico. Si la consulta no concluye con dicho acto, la sensacidn del paciente es de
no ser debidamente atendido o interpretado en su dolencia o en su preocupacion, y
esto le esreclamado al médico en esa evidencia consagrada de saber, que es conocer
el remedio. En ambos casos y donde los discursos tanto médico cuanto juridico
coinciden (en cuanto al carécter velado de las cuestiones de poder), hay un
condicionamiento por parte del demandante de laintervencion, unapresion frente a
la cual se suele contestar sin més. Al responder a €ella, se consolidan los lugares
asignados y los ideal es esperados para unay otra parte.

Lo mas importante, evidentemente, como bien lo precisa Gonzélez, es que “en
las dos situaciones subyace el ocultamiento del poder en juego: hay un ‘amo’ que se
asume como tal, y alavez consagrado y sostenido por € ‘esclavo’. No esdistinto en
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gran parte de las terapias psicolégicas basadas en tacticas manipulativas y
‘orientadoras’.”

Y volviendo alaMediacidn, respecto de la construccion del lugar que merece -
Gonzélez sefida que Hulburt lo acentud a denominarla forma de resolucion de
disputas, quitdndole el adjetivo ‘aternativa , reafirmando lamismaactitud de Gladys
Alvarez-. ;Cudl? Obviamente que “ no solo deberd enfocarse laresistenciadel lado
delos actores formales del discurso juridico, sino de quienes o integran y también
lo sostienen, a saber: lo0s potencial es usuarios o clientes.”

Lo masimportante de este enfoque, desde el punto de vistadel principio ético de
laautodeterminacion de las personas en que se sostiene, es que éstos, |0s sujetos del
conflicto, deberan saber que esta otra forma es también un derecho, pueden optar y
en consecuencia pedir laresolucion de su conflicto viaMediacion. Esto, entre otras
cosas contribuird a que el abogado no sienta que traiciona ninguna tradicion si no
encara un juicio.

El tercer punto analitico de Gonzalez era propiamente:

3) El dispositivo de laMediacion.

Al respecto sefida: “Si hay algo que nosimpactd como propuesta de una practi-
ca del Derecho -si bien la Mediacién no es exclusiva préctica de los abogados- es
unagraficadescripcion del mediador enun lugar ‘tercero’ en relacion alos oponentes
en conflicto; una posicion abstinente de sus propiosjuicios sin aconsgjar. El consgjo
es siemprejuzgar, solo que de maneravelada; esimponer con mayor o menor grado
de sugestion la propiamoral; es alienar al otro, ofreciéndose, como ideal, de forma
mas sutil. Siempre con buenas intenciones, y aun cuando sabemos que las buenas
intenciones no son suficientes, el consegjo es gjercicio del poder basado en el saber
que se le supone a quien aconsegja -aclara €l autor- nos referimos a una dimensién
del consgjo que tocalos contenidos subjetivos del conflicto, sus motivaciones méas
profundas que son las que sustancian la adopcion de una posicién en torno a mis-
mo.”

“Solidaria con esta posicion en cuanto no tomar partido ni sustituir a Juez -
cuando se aconsgja se o hace pero en otro sentido- la funcién del Mediador -dice
Gonzél ez recordando las palabras de Hulburt- se metaforiz6 con una boca muy pe-
quefia: hablar poco 0 nada (en el sentido de no influir). Y algo muy importante: con
orejas muy grandes.”

Y en lo tocante a la autodeterminacién individual como principio ético rector
de la Mediacion, una convocatoria avalorizar €l escuchar, permitir que cada uno
cuente, desarrolle su discurso desde SU lugar, parafinalmente crear, en el sentido
de proponer una solucion digna parala posicion de ambas partes, que desanude la
controversia. Asi planteado el dispositivo, la solucion queda en mano de los
involucrados; es su producto -y de mantenerse verdaderamente abstinente el me-
diador- €l resultado es una elaboraci én conforme alos parametros éticos de aqué-
llos.

Aqui se detiene el autor para reflexionar: “ Consideramos que éste es un punto
nodal, gque abrocha varias cuestiones concurrentes.” Y afiade:

“La propuesta nos llama la atencion porque la convocatoria de cerrar la boca
todo lo posible, reduce la fascinacion de la palabra del que se supone que sabe y
puede, y por consiguiente, reduce también su poder de sugestion, en el sentido de
elegir/decidir en lugar del otro.”

“En segundo término y concomitantemente ‘ agrandar las orejas’, tiene como en
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el caso anterior derivaciones en el sentido que para el sujeto, para cada uno en la
disputa, laverdad es‘su’ verdad. Esta puede desarrollarse en un contexto que admi-
ta verdaderamente el despliegue de su discurso. Su verdad esta en lo que cuenta.
Para €ello tiene que haber alguien que se ofrezca a escuchar. También éste -aqui €l
Mediador- es depositario de una suposicion de saber y en consecuenciale es confe-
rido poder.”

Repotenciando este mismo punto nodal, Gonzélez agrega que en buena medida
los aspectos maés profundos de un conflicto estan en lo que no ha podido ser dicho,
En estadimension, el propio sujeto puede vislumbrar su propiacontribucién al mis-
mo. Por o tanto -aun cuando no siempre- puede hallar €l mismo una direccién que
le sea propia pararesolver 1o que lo agueja en el vinculo con el otro de la disputa.

“Finalmente, otro punto Ilamativo: escuchamos que en laexperienciade laMe-
diacién se advirtié que en los conflictos tan frecuentes como por gjemplo por razo-
nes econdmicas se encubren ‘otros’ motivos. Es decir, €l conflicto manifiesto encu-
bre razones de otra indole que aluden a cuestiones de la interioridad de los
involucrados, normal mente desconocidas para ellos. Aqui hemos sintetizado casi
groseramente unateméticamuy complejaque, obviamentevamésaladelaMedia-
cion del Derecho mismo.” 8

Ahora bien, después de todo lo tematizado acerca de lo que para la Mediacion
implica € principio ético de la autonomia o autodeterminacién individual, es evi-
dente que si este no es respetado plenamente, la capacidad individual no serd ade-
cuada para obrar por si mismos, y puede suceder, como advierte Southeastem para
lacultura argentinatan semejante alanuestra en estos aspectos, que “una parte que
fue motivada por miedo, ignorancia, sugestion o presion de otro consienta un acuer-
do que no representa a sus mejores intereses’.1°

Como unaformade paliar este riesgo, Helena Higton se pregunta: “ Si gran can-
tidad de conflictos se concilian o resuelven durante el juicio sin llegar a la senten-
cia, cabe plantear lasiguiente interrogante: ¢Por qué despuésy no antes de ascender
alaescalinatay entrar ala puerta de los tribunales?” Como |égica consecuenciay
derivada de esta inquietud, aparece una segunda pregunta: ¢deberian los abogados
tener -0 mas aln, tienen los abogados- €l deber de informar a sus clientes de los
métodos alternativos de resolucion de disputas (R.A.D.) disponiblesantesdeiniciar
la demanda?

Deacuerdo alapropiaHigton, y como es evidente ladoctrinadel consentimien-
to informado lleva insita una polémica de carécter ético. La autonomia de cada
persona para tomar decisiones se ve contrastada con el deber del profesional a usar
sumejor juicio y habilidad para maximizar el servicio en genera y de cada usuario
en particular. Asi, el tema queda resumido en quién tiene derecho a tomar la deci-
sion final.

Si sitlia entonces la cuestion de fondo en la autonomia decisional versus el
paternalismo profesional y/o estatal. Como bien sefiala Higton: “Si bien el

8 El autor es psicologo y, a la fecha del articulo, Director Ejecutivo de Fundacién “Por
Nuestros Hijos’. GonzALEz, José Luis “Nuevos desafios para el discurso juridico” en Li-
bra Mediacion en la Argentina. Buenos Aires, Fundacion Libra, afio 4, nimero 3, 1994,
29-32.

1 Op. Cit. (1).
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‘paternalismo’ se observaen € gercicio de cualquier profesion liberal, se ha soste-
nido que es en &l campo de la medicina donde tal conducta produce mayor influen-
cia. Seaporgue los conocimientos del profesional 10 hacen sentir en mejores condi-
ciones para sopesar |as consecuencias de larealizacion o no de un procedimiento, o
por el temor que e hecho de decir la verdad pueda perjudicar a paciente, |as deci-
siones médicas general mente son tomadas por los facultativos.”

Por lo tanto, continlia la autora, “en principio, el paternalismo tiende a algjar
ciertainformacion del cliente, con el fin de que la Ultima determinacién acerca de
gué conducta seguir quede en manos del profesional, mientras el derecho ala auto-
determinacion tiende a proteger alos usuarios de las posibles consecuencias de una
decision.” Al respecto, aellaleinteresa desarrollar el concepto del consentimiento
informado como unaviaarmonica, equilibrada de laautonomiadecisiona y el sano
paternalismo profesional que deriva del “saber” que se maneja.

Primeramente conocido y desarrollado € concepto en la relacion médico-pa-
ciente, en tal ambito & consentimiento informado implica una declaracion de vo-
luntad efectuada por un paciente, por la cual, luego de suficiente informacion, €l
enfermo decide prestar su consentimiento a un procedimiento, tratamiento o inter-
vencion. La nocién comprende dos aspectos:

a) que el médico obtenga el consentimiento del paciente,

b) que el médico revele adecuada informacion al paciente.

Se acepta que el consentimiento informado |leva aparejados ciertos beneficios:

a) € estimulo ala autonomiaindividual;

b) la proteccion de los usuarios;

¢) laerradicacion del fraudey la coercién;

d) el fomento de la autocritica por parte de los profesionales;

€) lanecesidad de decisiones racionales;

f) el compromiso y participacion del publico en latoma de decisiones.

Explica Higton que la doctrina del consentimiento informado se desarroll6 so-
bre la base de dos valores:

a) € principio de la autonomia de lavoluntad, y

b) el principio de la maximizacion del bienestar. Principios claramente basales
Si nos preguntamos como lo hace la Higton:

“ ¢Como nos sentiriamos con un médico que aconsejara cirugia mayor sin explo-
rar siquieralaposibilidad de otros tratamientos?’

Trasladando este concepto a campo juridico, ¢cdmo nos sentiriamos con un
abogado que aconsgja litigar ante los tribunales sin explorar siquierala posibilidad
de otro modo de resolver el conflicto?

“En Estados Unidos -relatala autora-, se esta considerando seriamente el tema,
habiendo Ilegado muchos estudiosos a la conclusién de que si alos médicos se les
requiere discutir alternativas y métodos de tratamiento menos invasivos con sus
pacientes, también ello debe ocurrir entre los abogados y sus clientes, de maneratal
gue el méas completo y celoso patrocinio y representacion requiere que el abogado
asesore y aconseje a cliente respecto de las formas aternativas de resolucién de
disputas(R.A.D.).”

Laverdad es que hoy en dia, €l temacasi no pasa por si debe darse tal informa-
cion. “La nueva interrogante -relata Higton refiriéndose a la cultura anglosajona,
donde mas desarrollados y culturalmente aceptados se hallan medios de resolucion
de disputas como la Mediacion- es si tal conducta debe ser obligatoriay mandada
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por una norma escrita especifica, ya que las reglas genéricas del gjercicio profesio-
nal disponen que el abogado debe explicar €l asunto en la medida razonablemente
necesaria que permitaal cliente llegar a una decision informada.”

Se reconoce y acepta que los abogados deben tener versacion en cuanto a las
alternativas disponibles, como también que deben explicar estas alternativas en tan-
to sean adecuadas &l tipo de conflicto y mejor interés del cliente. El problemaessi
ofrecer tal informacién debe ser obligatorio. Y en algunas jurisdicciones asi se ha
resuelto. Por gemplo, el Estado de Colorado ha adoptado unaregla ética que exige
alos abogados que hayan hecho saber y advertido a sus clientes formas alternativas
de resolucion de conflictos en cualquier asunto en que pueda llegar ainiciarse jui-
cio. En Jackson Country, Missouri, se les exige a los abogados que junto con la
demanda, presenten la certificacion de haber entregado a su cliente un instructivo
con ladescripcion de los métodos més comunes de resol uci 6n alternativay de haber
discutido con el interesado tales opciones.

Por otra parte, se entiende que los tribunales deberian instar a los abogados a
asesorar a sus clientes sobre las ventgjas, desventgjasy estrategias propias del uso
de estos métodos, especialmente de laMediacion, por su carécter de no adversaria
y por estar ausente todo tipo de renunciade las partes para el supuesto de no arribar
aun acuerdo.

¢Qué o cuanto debe informarse?. Basicamente la naturaleza y €l objetivo del
método propuesto, susriesgosy beneficiosy las alternativas posibles.

En palabras de Higton, ¢cudl esel abjetivo final deello?: “quelosclientes estén
en condiciones de hacer una eleccion informada del método para resolver su con-
flicto, aungue lainformacién a proveer por el letrado variara segan las circunstan-
cias, en la mayoria de los casos debera incluir la consideracion de los costos y
potencial es beneficiosos de laMediacion, su comparacion con otros procesos alter-
nativosy laevaluacion de las normas juridi cas que més probablemente resuelvan el
caso, asi ladisputa culminarapor otros métodos. Debe explicitar que con lautiliza-
cion delas alternativas, las controversias se pueden resolver mas rapido, més bara-
toy con menor costo personal, yaque se evitaque las emociones hostil es asciendan
alos niveles incébmodos suscitados por el fragor del litigio. A ello se deben sumar
datos sobre € mayor grado de control, autonomia y participacion que tendra €l
cliente aefectos deintentar unajusticiaparticularizaday alapropiamedida, lo que
suele llevar apargjado una satisfaccion diferente alalograda por via de la senten-
cia”

Segun la Jueza Higton, “el abogado también debe discutir con su cliente el pro-
cedimiento propio de cada sistema de resolucion alternativa de disputas (R.A.D.) y
|as estrategias de negociaci 6n que -en su caso- van ausar. En sumadebe informarse
adecuadamente al cliente sobrelos costosy beneficiosimplicados en laprosecucion
de cada uno de los caminos.”

Obviamente, si € cliente opta por unade |las alternativas, |os profesional es con-
tinuaran participando, sea en las sesiones, sea instruyéndol o sobre sus facultadesy
obligaciones desde el punto de vistadel derecho defondoy de forma, sea preparan-
do, redactando y revisando los acuerdos, sea eventualmente en la etapa de su gjecu-
cion.

A semejanza de lo que sucede con los médicos, debe centrarse € foco en €
proceso de revelacion y decision, mas gque en |os resultados que se obtienen. Debe
darse, en consecuencia, especial valor alainteraccion entre el abogado y € cliente,
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rechazando la concepcion de que sea el abogado o €l cliente quien deba preval ecer
en la toma de una decisién, pues la nocién de dominacion de uno sobre otro es
incompatible con el objetivo del respeto mutuo que es corolario obvio del principio
del respeto por la autonomia decisional .

El punto problemético nodal, entonces, que habria que enfrentar socio-
culturalmente frente a la instalacion de la Mediacion en Chile y su principio ético
rector de la autodeterminacién individual reside en la permanencia, en el
paternalismo, en el no hacerse cargo uno mismo de sus propios conflictos y formas
de vida futuras. No debemos olvidar que dada la naturaleza de la Mediacion €
mismo proceso de M ediacion tiene que ser una experienciaeducacional, que ensefie
a las partes nuevas maneras de identificar sus intereses, representados inteligente-
mente y llegar o no a acuerdos donde se 10s respete.

Maria Helena Caram insiste acertadamente en este punto: “Las caracteristicas
distintivas de la Mediacion, como son la autocomposicion y su acento en e futuro
de las relaciones entre las partes, asi como las particularidades de los principios
sobre los que se apoya, como es la cooperacion, disefian un itinerario que los parti-
cipes han de seguir bajo la orientacion certeradel mediador, y que, ademés de traer
unasolucién asu disputa actual, probablemente sembrara una direccién fecundaen
laformade vivir los conflictos en el futuro, y proyectar su salida. Es precisamente
en este aspecto educativo donde quiero centrarme”?, aquilata la autora 'y continda
diciendo:

“En primer lugar, el mediador esclarecerdel camino con su habilidad para detec-
tar, junto con las partes, |os aspectos subyacentes del conflicto, e intentard una ex-
ploracion que permitareestructurar el cuadro de lacontroversia. En estatarea, des-
pejaralas emociones en tanto signifiquen un obstacul o parael progreso del acuerdo,
pero capturandolas en la medida que su presencia ayuda a la comprensién mas
abarcadoradel problema, y sin olvidar que éstas, transformadas positivamente, pro-
piciaran luego, en su caso, €l cumplimiento delo pactado. A estaalturalas partesya
habrén ido distinguiendo y ordenando |os elementos catticos de su conflicto y em-
pezarén apercibir susfacetas con mayor nitidez. Probablemente alin no vislumbren
su salida; sin embargo, me parece que algunosindiciostransformadores en el sujeto
participante ya se han operado: un creciente traslado del gje deladiscusion haciael
aqui y ahora, en desmedro dela historiadel desacuerdo; un énfasisen €l problemaa
resolver y no enlas personas, y mucho menos en lapropiedad de lasideas existentes
y enloserroresdelas mismas. Si no se atiende alademostracion deloserrores, y si
las ideas dejan de ser de cada uno para ser de ambos, es mésfécil cambiarlas, y €llo
no conllevadesprestigio ni resentimiento.?? También han tomado conciencia de los
sentimientos ocasionados por el conflicto, e intentan enfrentarlos de una manera
efectiva, o que, como he dicho, implica integrarlos sin permitir que se vuelvan

2 H. Higton es Jueza de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil dela Capital Fede-
ral. Profesora Titular de Derecho Civil en laFacultad de Derecho delaU.B.A., integrante
delaComision delaMediacion. Higthon, Helena® Consentimiento Informado en R.A.D.”
en Libra Mediacién en la Argentina. Buenos Aires, Fundacion Libra, afio 4, nimero 4,
1994,17.

2 Op. Cit. (2).

2 De Bono, Edward «Conflictos», pag. 34, Ed. Planeta, 1990.
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perturbadores de las preocupaciones racionales.?® Esta secuencia exploratoria que
realizan las partes, guiadas por el mediador, conduce areestructurar lasituacion. Es
decir, «cambiar el propio marco conceptual o emocional, en el cual se experimenta
unasituacion, y situarla dentro de otra estructura que aborde | os hechos correspon-
dientes ala misma situacidn concreta igualmente bien o incluso mejor, cambiando
asi por completo el sentido delosmismos. “ O como lo expreso yae fil dsofo Epicteto
en el siglo | de nuestra era: ho son las cosas mismas las que nos inquietan sino la
opinidn que tenemos acerca de ellas’?.

Evidentemente este esfuerzo organizador delos elementos del conflicto, implica
paralas partes un cambio en ladpticatradicional deladisputa, quizano vividahasta
ese momento. ¢Por qué? Porque como lo explica De Bono:

“Aunque no se fijen reglas o inferencias explicitas a partir de este cambio, se
marca la posibilidad intuitiva de una actitud de diferencia hacia el problema, que
vividaen el caso como unaexperienciadirectay personal, imprime en nuestro pen-
samiento un surco que probablemente se recree y ahonde ante una nueva situacion
gue reconozcamos como analoga’

Pueshien, contindia Caram: “ Superadaen ciertaformalaetapadeladiagramacion
del conflicto, donde han quedado deslindadas | as posiciones, las necesidades y los
valores en juego, pueden las partes enfrentarse con el momento de probabl e estan-
camiento que sucede a la percepcién de todas las aristas del conflicto. Pienso que
Vivir esta desesperanza transitoria -afirma Caram-, a la vez que esta necesidad de
avanzar en labulsquedadel proyecto de salida, también implica un paso importante
en el aprendizaje de este nuevo enfoque del conflicto. El mediador aportara enton-
ces su creatividad para estimular alas partes para que generen senderos posibles y
comunes parasalir del desacuerdo. Este es un momento de desafio parala creativi-
dad y la cooperacién. La creatividad encuentra buena parte de su alimento en €l
clima de distension que nace de la cooperacién y de la consecuente instalacion de
un didlogo entre las partes. El didlogo implica un intercambio no de una parte para
la otra, ni tampoco de una parte sobre la otra, sino de una parte con la otra. Este
esquema de relacion entre las partes no es otra cosa que la base de una educacion
auténtica, donde através de lacomunicacion se construye lasalidacon el otro. Paso
a paso, analizando cada alternativa, desechando y aceptando parcelas de cada una,
las partes van gradual mente autocomponiendo su solucién, y transformando larea-
lidad de su conflicto para el futuro. Esta futura realidad autocompuesta por €llas,
punto por punto, superando | as perturbaciones de la desavenencia, cuentaafavor de
su futuro cumplimiento con la energia favorable de quien ha intervenido directa-
mente en el esfuerzo de solucién.”

Paralaautoraes, entonces, “latotalidad de estatarea de participacion, facilitada
por el mediador, por la cua las partes avanzan por un laborioso camino hacia el
acuerdo, la que consolida una experiencia formativa indudable’.

= Jav, Folger y TAvLoR, Alison, «Mediacion, resolucion de conflictossinlitigio, Ed. Noriega,
Limusa, México, 1992,pag. 33.

2 WatzLAwick, Paul y Otros, «Cambio», cap. V11, «El delicado arte de reestructurars, pég.
120, Ed. Herder, 1986.

% En el mismo sentido, De Bono, obra cit. Pag. 21.
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En otro sentido, reafirmador de la autonomia decisional de cada persona, en la
mediacion las partes, a diferencia de lo que prevalecientemente sucede con otros
métodos, han de sentirse protagonistas en la blsgueda de la solucién. En lugar de
desentenderse -con ingenuo alivio- aciertaalturadel conflicto, creyendo haber he-
cho lo més posible para zanjarlo, y confiar en que la decision del tercero -Ilamese
arbitro o juez- ha de satisfacer su necesidad de justicia, las personas enfrentadas
retienen para si cada término de la decision que han de adoptar, con un sentido
reciproco, configurando un curso de accion hacia el futuro, que probablemente as-
piran acumplir, ya que ellos mismos lo han trazado.

Es en este punto donde Caram precisa: “En esta actividad se ha producido un
efectivo retorno de la responsabilidad -tradicionalmente delegada a un tercero- de
intentar por si, afondo, una salida mutua.” Por lo mismo y en virtud de su dimen-
sion educativa un tercer logro a partir de la experiencia de transitar una Mediacion
€es que las partes han avizorado un nuevo modelo para encarar las nuevas desave-
nencias con las que deban enfrentarse en €l futuro. Si e procedimiento puede mos-
trar en € caso la riqueza que contiene, es altamente probable que los participes
recurran posteriormente a este medio de resolucion para sus nuevas dificultades, ya
gue no sdlo han desarrollado un compromiso con el resultado sino también con €l
proceso que los hallevado a mismo.

Pero alin hay mas. Mirada desde € punto de vistasocial, estaformade asumir la
propia concienciade las decisiones concuerda con un sentido profundo delavidaen
democracia, esdecir, lahipétesis de que laeducacion paralademocracia se desarro-
Ila gracias al gjercicio mismo de la practica democratica, y que ésta encierra la
posibilidad de que muchos de nuestros desacuerdos se solucionen cuando laindole
de los mismos |o permita, bajo criterios que nosotros mismos propugnariamos.

Desde este punto de vista es que citamos a Caram. Ella concuerda con nuestras
propuestas éticas de la valia y necesidad ética de la autonomia decisional y, por
ende, desarrollo y reafirmacion social de la concienciay respeto del unoy del otro
gue laMediacion implica. En efecto, ella expresamente sefidla: “el beneficio més
sobresaliente de la Mediacién, més que evitar el dispendio de esfuerzo, tiempo y
dinero queimplicaél litigio, lo constituye la autodeterminacion de las partes, aen-
tadas asi a evaluar y satisfacer consensualmente sus propias necesidades’?. En €l
mismo sentido, por g emplo, laAsociacion AmericanadeArbitracién, en su modelo
de conducta para Mediadores reafirma esta idea a establecerse que el principio
fundamental de la Mediacion es la autodeterminacion, que descansa sobre la capa-
cidad de las partes de alcanzar un acuerdo voluntario y sin coerciones, teniendo
ambas lalibertad de abandonar €l proceso de Mediacién en cualquier momento.

Entonces, el peligro de trasplantar a Latinoamérica, Chile, Argentina u otro, un
model o basado en este valor, sin un adecuado examen de las circunstancias cultura-
leslocales, se advierte claramente: “podrian llegar a producirse mediaciones donde
se ofrezca un pseudo respeto a la autodeterminacion de las partes’? . Particular-

% Laautora es abogado y mediadora. Docente de la Fundacion Libra. Profesora adjunta de
Filosofiay Teoriageneral del DerechoenlaU.B.A. Caram, MariaHelena, “LaMediacién
también educa’ en Libra Mediacién en la Argentina. Buenos Aires, Fundacion Libra, afio
4, nimero 5, 1995, 11.

Z | bidem.

362



mente en una estructura autoritaria como la nuestra, la aplicacién de la Mediacion
corre el riesgo de que, sin mayor preocupacion social por el valor de laautodetermi-
nacion, e Mediador pueda, o incluso sienta que debe arrogarse la posibilidad de
decidir por las partes, o bien, permitirse ofrecer é mismo un consegjo profesional.
Desgraciadamente, este problema puede agravarse ain mas si, a causa de los mis-
mos efectos de una cultura autoritaria, las mismas partes esperen o sugieren o de-
manden la intervencion “autorizada’ del Mediador, caso en el cual, éste, sin una
formacion en el concepto fuerte del derecho a la autodeterminacion y lo que él
implica, se sentiriamas que justificado a ofrecer unasolucién. Si esto efectivamen-
te sucede, ya no se trata de Mediacion y posiblemente sea una Conciliacion
extrgjudicial o una especie de Arbitraje, pero se habran perdido con ello todas las
virtudes éticas que significa para una culturala préctica del proceso de Mediacion.

Masgrave seriaaln ladisfuncion del sistemade Mediacion si el mediador, yano
en unrol “ aparentemente positivo”, quisiese sugerir unasolucion, sino que, preocu-
pado por demostrar un alto nivel de acuerdos usare su esfera de poder o coercién de
cualquier tipo para obtenerlo de la parte méas débil o paternalista, y exhibir asi un
alto porcentaje de “éxito” en su gestion.

Es claro, entonces, que no se puede trasponer un sistema asociado a unacultura
como la Norteamericana, en laque el valor de la autodeterminacién individual es
evidente, a otra cultura diferente, en la que los valores sociales que sustentan la
Mediacion no estan lo suficientemente asentados y vigentes.

Por 1o mismo, resulta evidente, como lo advierte Southeastem paralaArgentina
gue“sin unaadecuada preparacion criticay aun un cambio profundo de mentalidad,
el rol del experto quelos profesional es desempefian frente ala poblacién en general,
[levaria (especialmente en casos donde | as partes carezcan de educaci 6n suficiente,
sofisticacion o habilidad negociadora) a acuerdos general es e impuestos por €l Me-
diador.” %

En casos como éstos, cuando €l deshal ance de poder es notorio entre las partes,
el Mediador deberd tener clara nocion de no sacrificar |a autodeterminacidn en pos
de laigualdad o equilibrio de poderes, sino que ha de comprender que su deber es
balancear el proceso paraasegurar que la parte mas débil no sea forzada a acuerdos
perjudiciales, sino que, bien informada, pueda decidir por si lo que le parezca més
conveniente.

Ello no es mas que la adecuada armoni zaci 6n debida entre dos principi os recto-
resdelaMediacion: el equilibrio de poderesy la autodeterminacion. De este modo,
en cualquier caso en que la autodeterminacion corra peligro, porque, por e emplo,
una parte intimide o fuerce ala otra, e mediador no habra de adoptar una actitud
paternalista, imponiendo acuerdos disefiados desde su propiaindividualidad en pos
deuna“proteccion” del mas débil, sino que debe defender lalibre determinacién de
la parte afectada, asegurando una negociacion informada, pausada, por tanto, equi-
libraday justa.

0) Busgueda de la solucion més satisfactoria o calidad de los acuerdos

Esotro principio ético rector delaMediacion lablsquedaen é delamas alta satis-
faccion posible de los intereses de todas | as partes involucradas.

% |bidem.
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Por esta razdn, el mediador debe cerciorarse del grado de satisfaccion que el
acuerdo provogue en todas y cada unade las partes, y debe insistir en su perfeccio-
namiento, total-parcial, si algunade las partes manifiestainterés en ello.

h) La integralidad de la solucion

Es principio ético rector de la Mediacion el tratamiento integral del conflicto exis-
tente.

Por 1o mismo es deber del mediador indagar, mas alla de las cuestiones que
inicialmente le planteen las partes, todos aquellos otros asuntos o cuestiones que
forman parte del conflicto que aqueja alas partes.

Asi como también es su deber poner en conocimiento de las parteslaposibilidad
del tratamiento integral del problemaen el proceso de Mediacion, de modo quesi es
de su interés traer otras cuestiones, colaterales o incidentales al conflicto inicial-
mente planteado en la mesa de Mediacion, puedan efectivamente hacerlo.

2.2. “Delos deberes éticos principales y especificos de |os mediadores’

Ademés de los deberes éticos genéricos que €l mediador tiene que cumplir, deriva-

dosdelos principiosrectores de laMediacién, a efectos de dar aplicacion efectivaa

los mismos, los cuales quedaron establecidos en € punto anterior, postulo como

deberes éticos principal es especificos del mediador en €l gjercicio de sus funciones

los siguientes:

a) El deber de Imparciaidad, gue no ha de entenderse como un deber de neutrali-
dad.

b) El deber de Reserva o Confidencialidad.

c) El deber de Objetividad.

d) El deber de Diligencia.

€) El deber de Respeto ala persona

f) El deber de Honestidad.

g) El deber de Decoro.

a) Laimparcialidad

El deber de la Imparcialidad obliga a mediador a mantenerse equidistante de las
posiciones de las partes involucradas en el proceso, no pudiendo en momento algu-
no tomar partido por unau otras, o favorecer o perjudicar de ningln modo aalguna
o algunas deéllas.

Si por tener algun interés comprometido en el asunto materia delaMediacién o
por tener alguin vinculo de parentesco, amistad, sociedad u otro cual quiera que haga
sentir al mediador comprometidalaactitud imparcial que enlaMediacion le corres-
ponde, éste debe autoinhabilitarse para participar en dicho proceso.

Hortensia Vaz sefiala: “ El mediador no puede estar comprometido con ninguna
de las partes, ni siquiera con la consecucion de un determinado tipo de acuerdo.
Esto le posibilita una mayor movilidad dado que esta en éptimas condiciones para
facilitar que los actores exploren posibles y viables acuerdos. El mediador como
facilitador, debe sugerirles el asesoramiento letrado en caso de ser necesario el con-
sejoy laperspectivalegal. Este principio es aplicable alin en los supuestos en que un
abogado actla en calidad de mediador. El mediador tampoco es un sustituto perti-
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nente en |0s casos que se precise atencién terapéutica. En tales circunstancias debe
informar y orientar a las partes para que €ellas la obtengan, inclusive cuando en
virtud de su profesion el mediador pudieraestar habilitado paradichastareas. Su rol
como mediador es excluyente de otras aptitudes o certificaciones profesionales que
tuvieray no puede g ercerlas a8 momento de mediar.”%.

Del mismo modo, si en cualquier momento del proceso de Mediacion las partes
conocen de alguna circunstancia que pudiese comprometer la imparcialidad del
mediador en el proceso correspondiente, pueden manifestar su inquietud a mismo
mediador y solicitarle directamente su autoinhabilitacion.

Ante la negativa de éste, las partes son libres de no participar en un proceso
dirigido por esa persona. O bien, si el mediador pertenece a un Centro de Media-
cion, pueden las partes hacer presente sus razones y solicitar la inhabilitacion de
dicho mediador a Director del Centro correspondiente, quien deberd nombrar otro
profesional de reemplazo.

No obstante todas estas prevenciones y garantias que se pueden establecer en lo
relativo al deber deimparcialidad surgen muchas dificultades al traducir lateoriade
|aMediacion aotro contexto, en este caso € |atinoamericano. Particularmente, com-
parto con Nora Southeastern esta preocupaci én por que, por ejemplo, en sociedades
como las nuestras, esta generalmente ausente en |os espacios colectivos o sociales
una discusion publica acerca de la igualdad de las personas en el ambito lega y
social, y especialmente, no existe, no es comin, una preocupacion por la necesidad
social detematizar, confrontar y reducir los perjuicios despl egados por al gunos sec-
tores de la sociedad contra otros, juzgados como inferiores.

Y €llo, estafalencia en lareflexidn, autocriticay correccion de la conducta so-
cial esmuy seriay perniciosa, pues la Mediacion exige que no se tengan prejuicios
contra las caracteristicas personales (étnicas, raciales, de género, socio-econémi-
cas, culturales u otras) o contrael tipo de conducta desplegada por las personasalo
largo del proceso de Mediacion (por gjemplo, sexista, machista, autoritario, igno-
rante, prepotente, “corto de entendimiento”, etc.). Lainexistencia de prejuicios en
lasalade Mediacion, lo queimplicaprimero, el reconocimiento social delaexisten-
cia de los mismos, y su identificacion cultural, asi como el autoconocimiento por
cada Mediador de sus propios prejuicios y falencias, y €l control o dominacién de
los mismos en su desempefio profesional o en caso de imposibilidad de control, su
autoinhabilitacion, es la Unica manera de asegurar la autenticidad del proceso, la
confianza de las partes en el nuevo sistema de Mediacién y lalegitimacion social,
tanto de éste como de lafigura de laMediacién.

Por supuesto que es el Mediador el principal responsable de examinar cuidado-
samente sus propios prejuicios y ha de ser capaz de autoexcluirse si descubre que
unade las partes es, por €jemplo, de unaraza énicadiferente, o de cualquier grupo
caracteristico contra los que tiene prejuicios, y no pudiera por ello garantizar la
imparcialidad de su intervencién. Es por ello que o que se establece como deber
ético eslaimparcialidad y no la neutralidad.

% La autora es abogada y, a la fecha del articulo, Subsecretaria de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Vaz FLores, Hortensia “El Buen Mediador” en
LibraMediacion en la Argentina. Buenos Aires, Fundacion Libra, afio 4, nimero 2, 1992,
39.
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Pero como hien acota nuestra autora, este autoexamen critico del Mediador “es
sl o posible en un contexto cultural donde lamismasociedad tengainstitucionalizada
la préctica constante de -visibilizar- discutir, analizar y combatir los prejuicios so-
ciales’®. En Chile, obviamente, es necesario hacer un esfuerzo conjunto consciente
y sostenido para impulsar esta actitud de revision critica de los prejuicios sociales
reinantes.

Ahorabien, y para concluir este punto, el deber establecido es de imparcialidad
y no de neutralidad pues nos parece perfectamente compatible con la actitud impar-
cia o equidistante que ha de tener el Mediador, acorde con el principio de respeto
por la autonomia de ser y decidir de cada uno, que un proyecto de intervencién en
ciertos conflictos por la via de la Mediacion no sea un proyecto neutral -aunque si
deberéd ser siempre imparcial- pues se defina como un proyecto sustentado en cier-
tos otros principios éticos mas especificos que los propios del Sistema Mediador.
Por g/ emplo un proyecto de intervencion por viaMediacion delos problemas de los
adolescentes en € seno de unafamiliaque “opta’ por desarrollar la Mediacion con
todos los desafios éticos que ella implica de acuerdo a esta propuesta, pero asu-
miendo ademés como valor ético rector especifico de ese proyecto €l rechazo abso-
Iuto de los medios o0 métodos de violencia de todo tipo en € seno familiar respecto
de los adol escentes. Evidentemente, en tal proyecto de intervencion social del con-
flicto € principio del respeto por la persona del otro, por su ser y su cosmovision
tiene un claro limite: si, respetamos €l derecho ala autonomia decisional detu for-
ma de ser, te escuchamos, pero, si accedes a nosotros, no podemos aceptar en nues-
tro contexto que desarrolles comportamientos violentos con tus hijo, padres y/o
hermanos. Es como decirles: “nosotros funcionamos con estas reglas, si ustedes
acuden a nosotros para solucionar sus problemas, deben estar dispuestos acumplir-
las”. Y talesreglas éticas, pueden ser las basicas y propias de un Sistema M ediador
en razon de su naturaleza -que son aguéllas que intento proponer- y pueden ser,
ademas, otras afadidas, més especificas, propias de la definicion no neutral de un
determinado proyecto Mediador. Al respecto me pregunto ¢cud seralaopcion que
el Estado y/o sociedad chilena haré respecto del Sistema Nacional de Mediacion
Familiar anexa a Tribunales? ¢Seréa éste un sistema neutral? ;O se le asignaraa é,
ademas de su labor propiade constituir otra viade solucion de conflictos al interior
delafamilia, losroles de, por ejemplo, proteccion de los menores, del paciente de
violenciaintrafamiliar cual quiera sea su sexo, o algin otro?

b) La confidencialidad.

El deber de Reserva o Confidencialidad obliga al Mediador a no revelar informa:
cion alguna (personal, familiar, comercial, financiera o de cualquier otro tipo) obte-
nida durante el proceso de Mediacion, ni a 6rgano del Estado alguno, asi como
tampoco a terceras personas particulares gjenas ala Mediacion.

Respecto de |as personas participes de la Mediacion, se extiende este deber de
reserva, a menos que la propia parte que haya dado lainformacién al mediador en
una sesion privada, 1o autorice expresamente pararevelarlaala otra parte.

Segun algunos estudiosos preocupados del tema, la Uinica excepcion que admite
este deber de Reserva o Confidencialidad, la constituye €l conocimiento de algin

% QOp. Cit .(1).
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hecho gque sea constitutivo de delito y respecto del cual se establezca expresa obli-
gacion legal de denunciarlo alaJusticia, especificamente al Mediador, por jemplo,
en la futura Ley sobre Procedimiento de Mediacién®, o a cualquier otra persona
particular. En Chile, el nuevo Cadigo de Procedimiento Penal eliminael actual art.
84 que establecia algunos casos en que existia obligacion de denunciar, tratandose
principalmente de funcionarios publicos, por tanto, no parece existir hoy laobliga-
cion legal de denunciar delitos, a menos para €l caso especifico del Mediador. De
hecho el Anteproyecto deley que creael SistemaNacional de Mediacién, establece
en su articulo 33 sdlo las siguientes prohibiciones al mediador: “Hacer declaracio-
nes publicas o privadas, emitir comentarios o romper de cualquier otra forma la
obligacion de confidencialidad a que esté obligado respecto de los casos en que
hubiereintervenido como mediador”3?. En laArgentina, por su parte, HortensiaVaz
indicaque “¢el éxito de laMediacion depende en gran parte de la certeza que tengan
las partes sobre |a privacidad con que hade conducirse el proceso”. Por 1o tanto, “el
Mediador esta obligado a guardar secreto acerca de las manifestaciones, documen-
tos e informes obtenidos durante el desarrollo de su funcion. Este deber de
confidencialidad le es debido a las partes entre si y también respecto de terceros.
S6lo en € supuesto que aquéllas lo autorizaren podra revelar las situaciones que
haya conocido en la Mediacién”. Sin embargo, agrega la autora, “este principio
cede en algunos supuestos.

a) Cuando tomare conocimiento de hechos que originaren o pudieran configurar
delito.

b) Cuando del desarrollo del proceso pudierainferir situaciones que pusieran en
riesgo laintegridad fisica o psicol 6gica de alguna persona.

c) Cuando estuviera en presencia de un hecho ilicito, pues en tales supuestos
debera poner en conocimiento a los Grganos pertinentes para que tomen interven-
cion.”s

En Chile, entonces, si se estableciesejuridicamente el deber especifico o genéri-
co de denunciar, el Mediador estara obviamente obligado a poner en conocimiento
de las partes la excepcion ala confidencialidad al momento del discurso inicial del
procedi miento.

Fuera de esta compljidad de establecerse 0 no excepciones legales obligatorias
para el mediador al principio rector de la Confidencialidad, y del efecto que comu-
nicar a inicio del proceso esas limitaciones a las partes tendrd en su decision de
participar en @ o en grado de honestidad y veracidad que en él selogre, me preocu-
pa en términos culturales. ;Coémo se creard la percepcién publica de que la
Confidencialidad es un bien valioso y necesario de preservar?, considerando que en
Chile éste no es un valor social efectivo en nuestra cultura cotidiana.

No obstante su inexistencia cultural actual como valor social, habiendo bienes,
valoresy sentimientos, personas involucradasy en riesgo, preservar rigurosamente
la préctica de la Confidencialidad determinara el futuro exitoso y confiable de la
relacion como institucién publica.

%L Art. 33, No 7, Anteproyecto de Ley que Crea el SistemaNacional de Mediacion en Mate-
riade Familiay establece normas Bésicas de Funcionamiento.

% Vaz, Hortensia“El Buen Mediador” en Libra Mediacion en la Argentina. Buenos Aires,
Fundacion Libra, afo 4, nimero 2, 1992, 40.
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En una era atamente informatizada como lanuestra, tal vez lavueltaalare-
valorizacion de la privacidad, laintimidad y, por ende, de la Confidencialidad pu-
dieseresultar en unaviafructiferaparael logro de laintimidad relacional que tanto
parece hacernos falta, y que tan necesaria es en un proceso de resolucién no
adversarial de conflictos.

c) La objetividad

El deber de objetividad obligaal Mediador adesarrollar su trabajo basandose exclu-
sivamente en el manejo de sustécnicasy destrezasy en lainformacion objetivaque
va recibiendo con entera independencia de todo elemento de subjetividad. Lo que
obliga, entonces, aprescindir de apreciaciones o val oraciones subjetivas que él ten-
ga o se forme del o de los sujetos participantes, de sus posiciones o intereses, asi
como de sus propias apreciaciones o val oraciones subjetivas de la cuestion materia
de Mediacion y de sus posibles soluciones.

En virtud del deber de Objetividad, el Mediador debe prescindir de prejuiciosy
debe evitar hacer asunciones o presunciones subjetivas sobre | as personas, sus posi-
Ciones 0 intereses que no estén obj etivamente corroboradas.

Si en virtud de cualquier condicionamiento personal, el Mediador o Mediadora,
y en cumplimiento de su deber no solo de Objetividad, sino también de Respeto por
la persona propiay gienay de Honestidad, reconociese no ser, o no poder ser obje-
tivo frente aun proceso de M ediacion determinado, debe abstenerse de participar en
él, autoinhabilitandose al efecto, o retirandose del procedimiento si este ya hubiese
comenzado.

d) Ladiligencia

El deber de Diligencia obliga a Mediador o0 Mediadora a desarrollar en todo mo-
mento del proceso de Mediacién las habilidades que le son propias de escucha acti-
VO, empatia, concrecion, imaginacion, e incluso sentido del humor si fuese oportu-
no, con €l objeto de hacer posible € clima de entendimiento, y dar paso de la com-
petencia a la colaboracion en busca de un acuerdo altamente satisfactorio paralas
partes.

Paradar cumplimiento aeste deber de diligencia, lapréacticadelas habilidadesy
destrezas que |e son propias, debe realizarlas con perseveranciay energia, no deca-
yendo en su diligencia por posturas rigidas de las partes o por la postura autoritaria
o impositivade algunade ellas.

El Mediador debe perseverar en el uso de sus técnicas y destrezas y debe ser
enérgico en la conduccion del procedimiento de acuerdo con las reglas éticasy de
procedimiento que lo rigen, recordando, siempre que sea necesario, alas partes|os
deberes de conducta éticas que ell os también han asumido al aceptar participar en el
proceso. %

Tal deber aparece ya consagrado en €l articulo 34 N°¢2, 3y 5 del citado Antepro-
yecto, en tanto éste sefiala que “ Constituye infraccion a debido comportamiento de
los mediadores: N°2 La negativa injustificada a atender casos de Mediacion que le
sean encomendados por los tribunales de Familia, por mas de tres veces en un afio;
N°3 El incumplimiento de sus obligaciones en relacién a los procedimientos de

% Art. 34 nimero 3y 6 del anteproyecto se refieren a esto.
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Mediacion en que hubiere intervenido y en demas obligaciones de |os mediadores
sefialadas en € articulo precedente; N°5 La negligenciagrave en el gercicio de sus
funciones, de manera que perjudique el procedimiento de Mediacion”

€) El respeto de la persona del otro: la tolerancia

El deber de respeto obliga a mediador arespetar el ser del otro y su individualidad
y su autonomiadecisional, asi como también lo obliga arespetar su propia persona-
lidad durante el desarrollo del proceso de Mediacion.

Lo primero, €l respeto por la personalidad del otro, implica que debe reconocer
la individualidad de las partes en el proceso y ser paciente y flexible en lo que
respectaal caracter, formade ser, puntos de vistas, tiempos de manifestarse o valo-
res de las mismas, no imponiéndoles aellos su propiaindividualidad en ninguno de
estos aspectos. Asimismo, en particular el deber de respeto respecto de las partes
implicareconocer la autodeterminacion de éstas en lo que respecta a participar o no
de un proceso de Mediacion, a mantenerse en €l o retirarse en el momento que lo
estime necesario, 0 a acordar una solucion en lostérminosy formas que aellos les
parezca mas adecuado, sin interferencias, sugerencia o asesoria alguna del media-
dor.

Prohibido queda a mediador, por lo tanto, la emision de juicios de cualquier
tipo, la presién de cualquier forma alas partes, o lainduccién de ellas en cualquier
sentido. Sobre este punto expresamente €l articulo 33 N° 6 del Anteproyecto men-
cionado prohibe al mediador: “Expresar y aln insinuar privadamente su opinién o
parecer respecto de los casos en que le toque intervenir como mediador” .

Lo segundo, el respeto por la personalidad propia, implica que el mediador no
debe desempefiar su funcion atodo evento y bajo cualquier circunstancia, sino que,
en respeto de su propiaindividualidad, debe abstenerse de participar, o deberetirar-
se de un procedimiento yainiciado, si algun aspecto de lapersonalidad o individua-
lidad del otro produce grave detrimento de su propiaindividualidad y €l asi |0 sefia-
la expresamente.

El cumplimiento de este deber de respeto de su propia personalidad, en caso
alguno podréa ser calificado o estimado por sus pares o superiores (tratandose de un
Centro de Mediacion) como falta de diligencia de su parte, sino por el contrario,
solo puede ser calificado como lo que es, € gercicio consecuente del principio
rector del procedimiento de Mediacion de salvaguarda de la autonomiade lavolun-
tad y del respeto por lasindividualidades, entre €llas obviamente la del propio Me-
diador. Asi como también debe reconocerse como la Unica via posible de que €
Mediador dé garantia de unareal y auténtica Honestidad e Imparcialidad.

Lo medular de este principio rector del respeto por la personatanto de la parte
como del propio Mediador queda claro, alavez que, bellamente, postulado en las
palabras de Karl Albretch de 1975 tituladas “ Acuerdo”:

“Tus valores no son mis valores;

Tus pensamientos no son mis pensamientos.

3 Art. 34 N°2 y 5, Anteproyecto de Ley que crea el Sistema Nacional de Mediacién en
Materia de Familiay establece las Normas Bésicas de Funcionamiento.

% Art. 33 N° 6, Anteproyecto de Ley que crea el SistemaNaciona de Mediacion en Materia
de Familiay establece las Normas Bésicas de Funcionamiento.
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Has|legado hastaaqui siguiendo un largo y sinuoso camino, tal como lo hiceyo.

Nuestros caminos pueden cruzarse, pero ho son el mismo camino.

T crees atu modo, sientes atu modo, reaccionas a tu modo,

porgue recorriste tu propio camino.

Y yo recorri € mio.

Puedo aceptarte ati y atus valores,

Tus creenciasy reacciones, responderte tal como eres,

no tal como me gustaria que fueras;

Si yo pudiese admitir la soberania de tus valores

Y td pudieses admitir la soberania de 1os mios,

Entonces hemos alcanzado €l comienzo de un acuerdo.” %

A lo cual me atrevo yo aagregar...hemos alcanzado el comienzo del camino de
un auténtico respeto, tanto de “ mi persona” , como dela “ del otro” .

f) La honestidad

El deber de Honestidad obliga al mediador o mediadora, en general, a tener un
comportamiento correcto durantetodo € proceso. Esto es, un comportamiento acorde
con los principios éticos rectores de la Mediacion.

Y, en particular, este deber de Honestidad obliga a mediador a:

a) Excusarse de gercer su funcion si existen intereses personales, familiares,
comerciales o de cualquier otro tipo en juego que afecten su imparcialidad o que
puedan poner en duda la misma.

b) Excusarse de g ercer su funcién si existe animadversion insalvable con alguna
parte del conflicto.

¢) Asegurarse permanentemente de laigualdad o equilibrio de poderes entre las
partes en la negociacion.

d) Suspender o cancelar una Mediacion en la que las condiciones minimas de
igualdad y respeto mutuo no puedan establecerse.

€) Suspender o cancelar una Mediacién en cualquier momento que el mediador
seforme el convencimiento de que éstano es el medio adecuado parael tratamiento
del conflicto.

f) No apresurar, ni inducir o presionar de modo alguno los acuerdos.

Dos cuestiones resultan central es para la honestidad:

1. El autoexcluirse si se sabe y siente cualquier compromiso con €l asunto en
cuestion o las partes, y

2. El no apresurar acuerdos, pues ambos son los puntos nodal es del autorespeto
del Mediador por su ser y del respeto debido alas personas de las partes.

El temade la necesaria cancelacion de la Mediacién por convencimiento de que
ellano es el camino adecuado, es intensamente analizado por Davisy Salem, en el
caso de que larazdn para €llo es que no se puede aborda el desequilibrio de poder
entre las partes.

En efecto, ellos se preguntan: “¢Cuando es apropiado terminar una sesion de
M ediacion a causa de una disparidad de poderes imposible de resolver? Esta es una

%  AvrsretcH, Karl y ALBreTcH, Steve: Cémo negociar con éxito. El método de avanzada
para construir tratosjustos para todos (Trad. Alegjandro G. Tircornia), Barcelona, Granica,
1994, 302.
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pregunta dificil -se responden-. Los centros de resolucion de disputas deberian tra-
tar esta cuestion durante la capacitacion y la supervision de los mediadores. Las
sesiones pueden suspenderse y continuarse después de que cualquiera de las dos
partes haya hecho algin deber adicional, obtenido consejo legal, o haya traido un
recurso o un amigo para que lo apoye moralmente. Pero, cudl es el criterio que usa
un mediador para decir que é/ella, con la conciencia tranquila, no puede mediar
mas el caso?’

De acuerdo alaopinion de ellos:

“Corresponde cerrar un caso bgjo las siguientes seis condiciones:

1. Cuando una parte no entiende el proceso de Mediacién en su totalidad;

2. Cuando una parte no esté dispuesta a cumplir las pautas basicas de laMedia-
cion;

3. Cuando una de las partes carece de la habilidad de expresar y de identificar
susintereses, asi como también de calcular las consecuencias de las condiciones del
acuerdo;

4. Cuando una parte esta informada tan deficientemente que cualquier acuerdo
gue surgiese no estaria basado en el consentimiento;

5. Cuando una parte acepta un acuerdo por temor hacialaotra parte y no por su
propiay libre voluntad;

6. Cuando una 0 ambas partes se ponen de acuerdo y deciden que quieren termi-
nar lasesion.”

Agregan, sin embargo: “Los mediadores deberian ser muy cautelosos cuando
terminan una Mediacidn porque piensan que el acuerdo alcanzado es injusto y no
favorece alosintereses de una de las partes. Si esta parte es razonablemente inteli-
gente, comprende el proceso de Mediacion y declara durante una reunion privada
gue é o ella comprende las consecuencias del acuerdo, le corresponde al mediador
no imponer sus niveles de exigenciay permitir que el acuerdo se mantenga.”

El Cbdigo de Conducta Profesional del Consgjo de Organizaciones de Media-
cion de Colorado, por ejemplo, declara que “una satisfaccién del mediador con €l
acuerdo es secundariaaladelas partes’; el codigo continla, sin embargo, diciendo
gue “en el caso en que se alcance un acuerdo que el mediador sienta que es. 1)
ilegal; 2) enormemente desigual para una o mas partes; 3) €l resultado de unainfor-
macion falsa; 4) el resultado de una negociacion alcanzada con mala fe; 5) que es
imposible de hacer cumplir; 6) o que parece que no serd duradero, € mediador
puede hacer una de las aternativas siguientes. 1 - Informar alas partes de | as difi-
cultades que el mediador ve en € acuerdo; 2 - Informar alas partes de las dificulta-
desy hacer las sugerencias que remediarian el problema; 3 - Retirarse delaMedia-
cion sin explicar a ninguna de las partes las razones particulares del hecho; 4 -
Retirarse de la Mediacion pero expresando por escrito, a ambas partes las razones
desudecision; 5 - Retirarse como mediador y anunciar piblicamente larazén gene-
ral detal decisiéon.”*

Folger y Taylor, aconsgjan a respecto: “el mediador puede decidir que la des-
igualdad es una condicién permanente o que es una condicion que no puede tratarse
con efectividad por medio de la Mediacion, tal como € abuso fisico o laintimida-
cion, una disparidad total en la satisfaccion financiera, una inteligencia

87 Citado por David y Salem op. Cit. (40), pag. 27.
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significativamente menor de un participante, una desventaja fisica o de lenguaje, o
de una conducta, un problema mental. En tales casos, €l tiene la responsabilidad
ética de notificar a ambos participantes de la evaluacion, suspender € proceso de
Mediacion y remitirlo a abogados, psicélogos u otros asistentes fuera de la Media-
cion”*®. Los mediadores no tienen asi nada més que la responsabilidad de balancear
las relaciones. Ellos deben, sin embargo, asegurarse que los participantes no sean
Ilevados a opciones que sean desmedidas 0 poco razonables.

Por 1o mismo, Davisy Salem aconsegjan que: “Antes de decidir si se cierra el
proceso antes del acuerdo, €l mediador deberia tratar de determinar la alternativa
viable delaparte més débil paraun acuerdo mediado” . Pues*“a pesar de |as preocu-
paciones del mediador por el acuerdo propuesto, existe la posibilidad de que no
haya una opcion mejor. Tampoco puede el mediador estar siempre seguro de quela
parte més débil ha compartido toda la informacion que lo llevo aél o aellaala
decision del acuerdo. La parte méas débil puede estar realmente consiente de los
limites de sus opciones.”

De este modo, dar por concluida una sesion araiz de un desequilibrio de poder
intolerable sdlo seria necesaria, segun estos autores. “Si el mediador ha agotado las
técnicas disponibles para equilibrar €l poder, y si € desequilibrio persiste y esta
socavando | os objetivos béasicos de la M ediacion, € mediador deberia considerar el
cierre delasesion”. En este caso el mediador puede hacer tres cosas:

“Primero, suspenda el proceso de Mediacién, e identifique la fuente de preocu-
pacion (por ejemplo una criatura es demasiado joven para comprender |o que esta
€en juego; una mujer esta totalmente aterrorizada por su marido; o un individuo re-
cién llegado alos Estados Unidos que no conoce los derechos basicos).”

“Segundo, si existe alguna esperanzade que la sesion pueda continuar, €l media-
dor puede reunirse privadamente con la parte considerada mas débil y compartir la
preocupacion. Descubralareaccion y busgue sugerencias para abordar la cuestion.
Si aparece unasugerenciavaliosa, inténtela. Delo contrario informe alaparte acer-
cadelaintencion de clausurar la sesiéon y dé las razones para hacerlo.”

“Tercero, el mediador se puede reunir con las dos partesy decirlesque él o ella
ha decidido terminar la sesién porque las condiciones necesarias para Mediacion
exitosa no estan presentes. |dentifique la preocupacion. Informe alas partes acerca
de las aparentes consecuencias que surgen de clausurar la sesion, acercade los re-
cursos relevantes 'y acerca de las opciones de resolucién de disputas restantes. En
unaverdadera sesion de Mediacidn, el mediador tendra que decidir por qué, donde
y cdmo exactamente debe cerrar la sesion. Esta decision deberia ser tomada de tal
manera que no aumente el desequilibrio de poder y que continlie demostrando que
ambas partes seguiran siendo tratadas con un total respeto e igualdad.” %

El tratamiento que por gjemplo, Davis, Salem y Folger hacen del tema de la
cancelacion definitiva de la Mediacion demuestra laimportanciay seriedad que en
el proceso Mediador tienen los principiosy deberes éticos que aqui proponemos: la
Honestidad, el Respeto por la persona del Mediador y de |as partes, la Imparciali-
dad, etc.

% FoLGerY TAYLOR, Op. Cit. () pag. 4.

% Davis, Albiey SaLem, Richard: citados en “LaMediacion, unaformade nivelar poder de
las partes’ en Libra. Mediacién en la Argentina. Afio 4, N° 5, 1995, 24-29.
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Muestra de laimportancia que se le asignaal tema esta dada en Chile, por gjem-
plo, cuando toda falla a la ética del mediador, establecida segiin los términos del
Anteproyecto de Ley, es sancionada por este mismo texto legal, previa investiga-
cion, con medidas que van desde una amonestacion escrita a la cancelacion de la
inscripcion de la persona cuestionada en el Registro de Mediadores.

En efecto sefiala € articulo 35: “Cuando, mediante reclamo presentado por las
partes, comunicacion de los tribunales o de cualquier otraforma, el Instituto tome
conocimiento de que un mediador haincurrido en algunade lasinfracciones sefidla
das en € articulo precedente, el Director realizard unainvestigacion breve y suma-
ria, de cuyo resultado informaraal Comité de Etica, el que, escuchando |os descar-
gosquetengaabien presentar el mediador cuestionado, resolvera, si correspondiere,
laaplicacién de algunade las siguientes sanciones, sin perjuicio de responsabilidad
civil o criminal que pudiere caberle a mediador conforme alas reglas generales:

“1° Amonestacion escrita;

“2°Multade hasta2 UTM;

“3° Suspensién de lainscripcién del mediador en el Registro por un periodo de
hasta seis meses;

“4° Cancelacién de lainscripcion en el Registro.”

El art. 36 agrega: “Delaresolucion del Comité de Eticapodraapelar el interesa-
do ante los Tribunales Ordinarios de Justicia’, y finalmente, el articulo 37 sefiala
gue “los mediadores que hubieren sido amonestados por méas de dos veces en un
afno, serén suspendidos del Registro de Mediadoresy que se cancelaralainscripcion
en el Registro, de aquellos mediadores que hubieren sido suspendidos por dos veces
en un afio.”

Estasancién juridicadel comportamiento no ético del Mediador, no significasin
embargo que el tema de la Eticade laMediacion esté ni mucho menos resuelto. De
hecho, ni siquieralo hemos tematizado ni reflexionado socio-culturalmente. Por o
mismo, |ejos estamos de acordar algo al respecto como sociedad.

El llamado alareflexion valorativay constructivaes, por tanto, urgente, y queda
hecho.

El Anteproyecto a que hacemos referencia, y en particular, las normas sobre
comportamiento ético del Mediador y su infraccién, constituyen apenas una traduc-
cion mecanica de canones minimos de correccion ético-profesional, hibridamente
extraidos de la tradicién de honestidad exigible a un funcionario pablico juez y/o
abogado.

g) El decoro

El deber de Decoro exige al mediador tener durante el gercicio de sus funciones
una“forma’ de trato con €l otro (sus pares, las partes o terceros coadyuvantes) en
todo momento respetuosa de |os principio éticos rectores de laMediacion. Debe ser,
en su trato con los otros, un modelo de laforma de conducta debida en un proceso
deMediacién, predicando o correcto o lo debido en ellacon el g emplo de su propia
conducta. El decoro o deber de decoro es la necesaria permeacion de los cambios
culturales que requiere la Mediacion a de partir del propio Mediador. Consiste en
exigirle predicar con el g emplo.

Es aquella parte de la eticidad del Sistema que le exige no solo “saber”, por
gjemplo, en la diligencia, “saber hacer”, por gemplo, en laimparcialidad y en €l
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respeto por el otro, sino que “saber ser” lo que la Mediacién significa, durante su
desempefio en ella.

2.3. “Delosdeberes éticos principales de las partes y cualquier otra persona que
actle en el proceso como tercero coadyuvante’

Laplasmaciony vigenciasocial efectivadelos valores ético-social es que sustentan
laMediacion solo seré posible si todo sujeto interviniente en él modifica sus patro-
nes de comportamiento o acomoda sus modos de conducta a la forma que este pro-
ceso requiere. Por ello, todo ciudadano que quierabeneficiarse con el sistemay que
haya de ligarse a é como experto o trabajador de un Centro de Mediacion debe
comprometerse con la tnica conductay valores compatibles con el sistema.

Asi entendidas | as cosas podemos establecer que son deberes éticos especificos
de las partes de un proceso de Mediacion:

a) Ladisposicion o actitud colaborativa durante el procedimiento, con vistas a
alcanzar una resolucion satisfactoriadel conflicto que le aqueja.

b) El respeto mutuo con la persona de su contraparte, asi como con la persona
del o de lamediadora. Nuevamente se debe traer agqui €l discurso de Karl Albretch
[lamado “ Acuerdo”.

Ello implica, ademés, €l respeto por € tiempo y horarios convenidos para las
sesiones, la puntualidad en ellos, €l deber de oir para ser escuchados, el uso del
lengugjey formas de trato apropiado, latolerancia con el planteamiento de las posi-
ciones e intereses por parte del otro, como medio para avanzar en la blsqueda de
una forma de acuerdo gque atodos satisfaga.

¢) Lahonestidad en € planteamiento de su conflicto, sus posicionesy auténti-
Ccos intereses como Unico medio para lograr que la Mediacion le permita efectiva
solucion a su conflicto.

Asi como también, e inicialmente, la honestidad en la decision de participar en
un proceso de Mediacion, con todos |os compromisos de conducta que ello implica,
como alternativa ala solucién no negociada o jurisdiccional.

d) Lareserva o confidencialidad de toda informacion dada, o hecho acaecido
durante el proceso de Mediacion.

€) Laactitud activaen la blsgqueda de alternativas de soluciones posibles.

f) Laflexibilidad paraatender y valorar alternativas de solucion propuestas por
los otros y acordar formulas satisfactorias para todos.

g) Laperseveranciaen labisquedadelasolucion auténomay més satisfactoria
paratodos.

La existencia de estos deberes éticos para las personas que son participes de un
proceso de Mediacion obliga, asu vez, al mediador a

a) Velar por el cumplimiento de los mismos en todo momento del proceso.

b) Recordar, las veces que sea necesario |os deberes que adquirieron cuando
decidieron autbnomamente participar de este proceso alternativo de resolucién de
conflictos.

¢) Y, en caso de incumplimiento grave y/o persistente de alguno de los deberes
por parte delos sujetos obligados, es su deber suspender la sesién o cancelar defini-
tivamente el proceso iniciado. Situacion que no se encuentratratada en modo algu-
no en el actual Anteproyecto de ley que hemos estado refiriendo.
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Ahorabien, en €l caso de todo tercero coadyuvantes del proceso de Mediacion,
como por ejemplo lo son los abogados de |as partes que asistan a las sesiones de
Mediaciones, |os notificadores con que cuenten los Centro de Mediacion, € perso-
nal administrativo o de secretariadel Centro, |apersonaque recibe alos solicitantes
del proceso y lesfijasu horario de sesiones, |os peritos o técnicos que den informa-
cion especializada a peticion de las aportes, |os asesores juridicos, sociales,
sicologicos, etc., que atiendan a personas participes de un proceso de Mediacién,
etc., han de tener también los siguientes deberes éticos especificos y esenciales:

a) El Deber de respeto de todos los principios éticos rectores de la Mediacion.

b) El Deber de Reserva o confidencialidad.

c) El Deber deno intervencion en el proceso més allade lafuncion especificay
exclusivagque en €l le corresponde o sele asigna.

d) El Deber de Diligenciaen el gercicio de lafuncion que le compete.

€) El Deber de Decoro en € trato con todo sujeto participe del proceso de Me-
diacion cualquiera sealaformao calidad de su participacion.

I1l. REFLEXION DE CIERRE

Hecho este andlisis y esta reflexion critica, volvemos a nuestra inquietud inicial:
Insertar un nuevo instrumento social de resolucién de conflictos como eslaMedia-
cion demanda un profundo cambio social y cultural. Por o mismo, es necesario,
indiscutible y urgente hacer un examen cuidadoso de |os principios éticos sobre los
cuadles se basa. Y concretamente, para promover la confianza del pablico en este
nuevo método de resolucion de disputas, hace falta iniciar una amplia discusion
entre profesionales y publico acerca de la Mediacion, su ser, formas, métodos, téc-
nicasy destrezas, ventajasy desventajas, susvalores subyacentesy, primordia men-
te, su concordancia o disonancia con los principios éticos vigentes en Chile.

S6lo aviade ejemplo y de provocacion ala discusién, por giemplo en relacion
con las calificaciones, ¢quién garantizara que la oferta publica de Mediadores esté
supervisada por organismos competentes? A parte de aquellos mediadoresincluidos
en el listado de la Justicia, cuyas calificaciones se supone seran revisadasy aproba-
das, ¢quién garantizaralas calificaciones de otros profesional es particulares? O bien,
en relacion con el desarrollo mismo de los procesos de Mediacion:

¢Quién verificaraque el Mediador defienda solamente el interés por las partesy
su autodeterminacion, y no sus propios prejuicios, no analizados ni asumidos, ni
individual ni colectivamente, o su caracter de formacion autoritaria, impositiva o
paternalista?. Y en definitiva cuidard que la Mediacién sea realmente no sélo una
viamas de resolucion de disputas, sino unainstancia de educaciény crecimiento de
un nuevo ser individual y colectivo méas autovalente, que quiera y aprenda a
“reapropiarse” de sus propios poderes para enfrentar las dificultadesy conflictos de
su vida?
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