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Mediacidon en conflictos comerciales y patrimoniales
y la posibilidad de aplicar el enfoque transformativo*

Por Joseph P. Folger y Gustavo Fariia

1. Introduccién

En ocasion de un reciente Congreso de mediacion tuve oportunidad de escuchar
—una vez mas- a funcionarios estatales encargados de desarrollar politicas de Estado
para la implementacion y desarrollo de métodos adecuados de resolucion de conflic-
tos, hablar de los beneficios de la mediacion especialmente en los temas de familia
dado el alto grado de emocionalidad de las partes y donde se reconoce mayoritaria-
mente, que la causa de los conflictos entre ellas tiene como fuente problemas vincu-
lados con la historia de las partes. Esta afirmacion recurrente ha generado en muchos
jueces, abogados, usuarios de los servicios de mediacion y hasta en los propios me-
diadores la creencia de que la mediacion sirve practicamente con exclusividad para el
tratamiento de los conflictos familiares (y ademéas cuando se habla de conflictos fami-
liares, en general, se piensa en los derivados por la decisién de la pareja de divor-
ciarse, pero no se tienen en cuenta todos aquellos conflictos laborales, comerciales y
societarios donde las partes en disputa tienen vinculos de familia, las sucesiones, de-
cisiones familiares respecto del cuidado de los padres, etcétera).

En funcién de lo anterior, es comun escuchar la pregunta —-muchas veces como
un claro cuestionamiento— sobre si la mediacién en general como método de resolu-
cion alternativa de conflictos y el enfoque de mediacion transformativa en particular,
es util cuando el objeto de la mediacion es econdmico o de contenido patrimonial.
Creo que para intentar responder esta pregunta en sus dos aspectos seria util primero,
intentar analizar cuales son las causas, razones o situaciones que generan los con-
flictos o inciden entre las partes involucradas cuando hay cuestiones patrimoniales en
juego. ¢ Por qué las personas se empantanan en estas disputas y cuales son los mo-
tivos de la rigidez de la defensa de posicionamientos expresados en niumeros? Una
vez respondido esto, nos encontraremos en condiciones de evaluar si la mediacion es
0 No un mecanismo idoneo para el tratamiento de ese tipo de casos. Analizaremos
gué puede aportar en dichas situaciones la mediacién en general y el enfoque trans-
formativo en particular.

2. Las causas de los conflictos “comerciales” y de los reclamos con contenido
patrimonial

Los reclamos patrimoniales se materializan a través de montos, cifras o planteos
sobre bienes materiales. Pero cualquier mediador, abogado experimentado, funciona-
rio judicial o persona que se vea inmersa en este tipo de conflictos podra coincidir en

* Bibliografia recomendada.

Folger - Farifia, Mediacion en conflictos comerciales y patrimoniales... 1



EDITORIAL
ASTREA ll II

gue estas cuantificaciones o reclamos tienen componentes o factores que los motivan
y sirven de sostén que no tienen que ver necesariamente con cuestiones economicas
y mucho menos con aspectos objetivos. Los nimeros se fundamentan muchas veces
en aspectos totalmente personales y subjetivos. La verdadera causa de la disputa
puede no ser de contenido patrimonial.

Sin animo de pretender hacer una enumeracion taxativa, entre alguna de las
causas o razones que originan o influyen fuertemente en las disputas con contenido
patrimonial podriamos mencionar:

a) La historia reciente o antigua entre las partes. La percepcion sobre las inten-
ciones del otro. En la mayoria de los casos las partes tienen una historia preexistente
gue puede ser breve o de antigua data. Cuando hablamos de historia nos referimos al
conjunto de secuencias de interacciones desarrolladas entre las partes y que han sos-
tenido su relacion. Esas secuencias interaccionales implican necesarias y respectivas
interpretaciones que cada uno de los participantes les ha dado a esos intercambios
comunicacionales. Determinados impactos generadores de conclusiones en cada uno
de ellos, que a su vez han ido generando nuevas acciones. Como resultado de estas
acciones e interpretaciones las partes van adicionando un bagaje de ideas, sentimien-
tos, que los posiciona de un modo determinado frente al otro. Imposible comprender
el verdadero significado de lo que se dice cuando no conocemos el contexto que esta
dado principalmente por la “historia”. A lo largo del tiempo estas conclusiones indivi-
duales y subjetivas van generando en las partes una idea acerca de “el otro”, y sus
intenciones. Esto hace que frente a un hecho nuevo, la “mirada” de cada una de las
partes esté tefiida de esa historia pasada, sin posibilidades de escindir el preconcepto
gue tienen sobre el otro e interpreten esa nueva situacion con este bagaje negativo o
positivo. En consecuencia, si la historia ha sido conflictiva seguramente prevalecera
la visién negativa sobre el otro y viceversa.

b) Las emociones y la falta cultural de preparacion para las negociaciones. Una
madre oye que algo se rompe en la sala y al llegar se encuentra a su hijo de cuatro
afos, bate en mano, parado al pie de un jarrén roto. ¢ Qué pas6?, pregunta. Contrito
y mirando para otra parte, el nifio contesta: “Nada”. Cuando se trata de admitir emo-
ciones dificiles, con frecuencia adoptamos la misma estrategia del nifio del bate. Si no
admitimos que sentimos emociones, pensamos que podemos evitar las consecuen-
cias de sentirlas. Pero tenemos mas o menos las mismas probabilidades de ocultar
nuestras emociones que el nifio que trata de convencer a su madre de que no paso
nada con el jarron. Los sentimientos son demasiado poderosos para quedarse pacifi-
camente embotellados. Se haran oir de un modo u otro, se filtran o estallan. Y si se
manejan indirectamente, evitan o intentan taparse, contaminan la comunicacioén, ha-
cen escalar el conflicto y deterioran la relacion?.

A diferencia de otros paises, en la cultura latina, las negociaciones y las conver-
saciones que se mantienen para intentar resolver los conflictos se desarrollan de un
modo mucho mas intuitivo y carente de preparacion previa. Cuando las partes concu-
rren a una reunion con la otra parte para tratar un tema conflictivo rara vez dedican

1 Stone, Douglas - Patton, Bruce - Henn, Sheila, Conversaciones dificiles, Barcelona, Norma.
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tiempo para prepararse. Si una de las partes debe concurrir, por ejemplo, a una au-
diencia de mediacion o conciliacion, a lo sumo se retine con su abogado media hora
antes en el bar de la esquina. En ese lapso dedican diez minutos a hablar de la eco-
nomia, otros diez minutos sobre politica, la dltima parte de la charla sobre fatbol y
cuando estan pidiendo la cuenta ya sobre la hora para llegar a tiempo a la audiencia,
hablan dos palabras sobre la cuestion y convienen presentarse en la audiencia “a ver
gue tiene para decir la otra parte”. Esto podria ser perfectamente valido sino fuese por
el riesgo que implica otorgar una peligrosa preponderancia a la improvisacion, a lo
intuitivo para la toma de decisiones. Cuando hablamos o tomamos decisiones simple-
mente desde lo que nos “nace”, corremos el riesgo de adoptar decisiones basadas
exclusivamente en lo emocional. Cuando recibimos una respuesta de la otra parte que
nos desagrada, nos enoja profundamente o simplemente no obtenemos lo que nece-
sitamos recibir de la otra parte le respondemos desde “lo visceral” y mandamos al
Diablo al otro, cortamos la negociacion o directamente decidimos ir a juicio. Probable-
mente mas tarde —tal vez solamente un rato después— podamos arrepentirnos al dar-
nos cuenta que no fue la mejor decision que podiamos haber tomado teniendo ahora
en cuenta otros factores que no tuvimos en cuenta en su momento. Desde dar por
terminada una negociacion porque nos sentimos frustrados y ofendidos hasta decidir
no ofrecer mas de determinado niumero o aceptar menos, hay un conjunto de situa-
ciones donde las partes podrian manejarse de un modo muy diferente al que lo hacen
habitualmente si tuvieran o siguieran un modelo de negociacién que los ayude a tran-
sitar y tomar decisiones a través de la tormenta del conflicto de un modo menos sub-
jetivo y emocional.

c) Expectativas personales respecto del actuar o decir de los demas. En las re-
laciones que entablamos y desarrollamos a diario con las demas personas, sean estas
de caracter comercial, laboral, familiar, de vecindad o cualquiera ella sea, tenemos
expectativas respecto de como deberian comportarse en determinadas situaciones,
gue deberian o no, hacer, decir y el modo en el que lo hacen. También los demas las
tienen sobre nosotros. Cuando no recibimos el trato que pensabamos que merece-
mos, decimos o0 nos dicen algo de un modo que no es el esperado, nos sentimos
defraudados, molestos, enojados. Un modo interesante de explicar esto que ocurre
fue desarrollado por Floyer Acland?. Alli el autor identifica a lo que denomina la ruptura
del “contrato psicologico” dentro de las causales generadoras de conflictos reales (en-
tiende que existe otro tipo de conflictos basados en la percepcion, malos entendidos
0 mala comunicacion a los que llama “conflictos irreales”), y otra categoria que serian
los inventados. Los contratos psicol6gicos son expectativas técitas reciprocas basa-
das en relaciones de confianza. Cuando en el tiempo estas expectativas no se ven
satisfechas, lo que sentimos es una sensacion de “traicién” a la confianza depositada
en el otro. Esto explica en buena forma como en la mayoria de los casos donde las
partes tienen un conflicto y hay una relacion preexistente entre ellos, un componente
importante (sino fundamental) tiene que ver con estas expectativas no satisfechas. Se
manifiesta en reclamos entre ellos del tipo de: “fuiste incapaz de decirmelo a los ojos
y en vez de eso hiciste...”; “no puedo creer que después de tantos afios me niegues

2 Floyer Acland, Andrew, Mediacion para resolver conflictos en organizaciones, Barcelona, Pai-
dés.
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gue me corresponde eso...”; “si tengo que pagarle algo que me lo diga un juez, no le
doy un peso después de como se comporto...”, etcétera.

d) Cuestionamientos y dinamicas de interaccion del tipo ataque/defensa/ataque
basadas en diferencias de opinion sobre el modo en el que se desarrollaron o pudieron
haberse desarrollado los hechos. Es comdn que en las discusiones invirtamos mucho
tiempo y energia en discutir los hechos, si las cosas fueron de un modo o de otro, que
es lo que cada uno debi6 haber hecho o como debié haber actuado en determinada
situacion. Lo cierto es que hay determinados métodos adversariales?® de resolucién de
conflictos tales como el juicio o el arbitraje donde esta determinacion es fundamental
a los efectos de asignar culpas, determinar responsabilidades y en funcién de ello
estipular una sancién o el deber de reparar. Pero en procesos tales como la negocia-
cion directa o incluso la mediacién o la conciliacion, esta discusion es un tiempo per-
dido. En el primer caso, no hay tercero para dirimir la disputa y en los siguientes el
tercero carece de poder de decision o resolucién sobre el conflicto. Sin embargo, in-
cluso en procesos como la mediacion, muchas veces las partes (y sus abogados) se
enredan en discusiones de este tipo sobre los hechos o el derecho aplicable. Al mar-
gen de ser tiempo perdido, ya que como anticipamos ninguna podra hacer prevalecer
su opinién respecto de la del otro, genera una escalada en la competitividad y un clima
negativo para el desarrollo de la conversacion. Las discusiones sobre los hechos ge-
neralmente estan compuestas por imputaciones y ataques del uno contra el otro. Es-
tas dinamicas en vez de permitir que uno escuche al otro, al sentirse atacado, genera
la necesidad de defenderse, retrucar. Cuando atacamos al otro evitamos informarle
sobre lo que necesitamos y esperamos de la otra parte. No damos informacion sobre
gue puede hacer el otro para satisfacer nuestras necesidades.

Por otra parte, quien recibe el ataque al mismo tiempo debe pensar como defen-
derse y contraataca. En resumen, una conversacion de sordos, alejada de lo que de-
beria ser un dialogo constructivo.

e) Comunicacién. Forma en la que la otra parte dijo lo que dijo. A menudo sub-
estimamos el valor o la importancia que tienen las palabras y el modo en el que deci-
mos lo que decimos. Creemos en general que si la otra parte no comprende lo que
decimos es un problema del otro. Pero es exactamente lo contrario. Si el otro no en-
tiende lo que digo, soy responsable por no haber podido o sabido darme a entender.
En general ponemos la responsabilidad sobre la interpretacion del mensaje exclusiva-
mente en quien escucha. Es verdad que siempre existira un aspecto subjetivo de la
escucha del otro sobre el que, en principio, no tenemos control. Pero pensarlo de ese
modo evita todo esfuerzo que podamos hacer para minimizar los malentendidos o
intentar asegurarnos de que el significado del mensaje que estamos emitiendo sea lo
mas exacto posible con la intencion que queremos darle. Si partimos de la base de
gue la responsabilidad de ser entendidos es nuestra, serd el génesis de un cuidado
en el mensaje que emitamos. Cuidaremos que lo dicho sea coherente con nuestro
lenguaje gestual. Que el modo en el que decimos las cosas facilite la escucha del otro
y no al contrario. Por ejemplo, si en vez de explicar lo que nos pasa, nuestros senti-

3 Highton, Elena - Alvarez, Gladys, Mediacién para resolver conflictos, Bs. As., Ad-Hoc, 2004.
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mientos al respecto y que necesitariamos que el otro haga, lo que hacemos es asig-
narle la culpa, decirle lo que hizo mal o no debié haber hecho y amenazarlo para que
modifique la conducta o resarza el dafio, lo mas probable es que el otro se defienda y
no comprenda el verdadero impacto que ha generado su accién. Asi, al problema de
la comunicacion que implica creer que es el otro quien tiene la tarea de entender lo
gue decimos se superpone lo que describimos y enunciamos como causa indepen-
diente en el punto anterior. Cuando hablamos lo hacemos de un modo agresivo, su-
mado a que en nuestra cultura latina, el modelo de negociacion en el que todos nos
hemos formado es el adversarial o competitivo donde entendemos que para ganar
una discusion debemos destruir o derribar la postura del otro. Imponemos nuestra
vision creyendo que existe un solo modo de ver las cosas, el nuestro.

f) Los “valores” de los bienes. Cuando en un conflicto las partes discuten la po-
sesion de un bien, muchas veces la implicancia o el valor que cada uno de ellos le
asigna es diferente. Discutiran valuaciones aportadas por cada una de las partes, in-
tentaran buscar valores de mercado que no compartiran, trataran de buscar formas
de objetivizar el valor del bien en cuestién, pero sera infructuoso. La razén es que para
uno el valor es meramente el de mercado de la propiedad (objetivo) mientras que para
la otra parte el valor tiene que ver con lo que el bien significa para él (subjetivo). Si
Carlos intenta vender su reloj, Pablo le ofrecera comprarlo haciéndole una oferta ba-
sada en lo que vale en el mercado de acuerdo a la marca, modelo, antigliedad, estado,
etcétera. Carlos la rechazara por considerar el valor insuficiente. Se iniciara una dis-
cusion sobre si la tasacion es correcta o incorrecta, como se tomo, qué se tuvo en
cuenta. Discutirdn asumiendo que el valor del reloj para ambos es el mismo (material).
El problema es que el reloj era del abuelo de Carlos y es un recuerdo que él tiene de
aquel. Carlos no explica esto, simplemente considera insuficiente el valor propuesto
por Pablo. En la medida que esta diferencia en cuanto a los “valores” no sea explici-
tada, Carlos pensara que Pablo intenta aprovecharse de su necesidad y Pablo que
Carlos intenta sacar ventaja de su interés. El primer paso para resolver un conflicto
seria saber cual es verdaderamente la disputa y esto sélo se logra si las partes pueden
dialogar, expresarse y comprender cual es la valoracion y los fundamentos de ésta
para cada uno. Lo expuesto se aplica a la discusion en las sucesiones por los bienes,
las negociaciones sobre el valor de venta de una empresa cuando el que vende es
quien la fundd y desarrolld, entre muchos posibles ejemplos.

g) Cuantificaciones y planteos erréneos. Una vez trazadas algunas de las causas
gue pueden generar o influir en los conflictos podemos ejemplificar lo expuesto en
diversas situaciones donde se formalizan planteos econémicos o se responde a éstos
en distintos contextos. Previo a ello serd importante aclarar algo que es comuin a todos
los reclamos econémicos.

Cuando el conflicto tiene componentes vinculados con los puntos anteriores y
éstos no estan contenidos o posibilitados al menos de ser expresados, permitiendo
gue se visualice que es lo que verdaderamente esta en juego entre las partes, los
ofrecimientos que respondan al planteo serdn posiblemente insatisfactorios para el
solicitante. Incluso cuando la cuantificacién que contiene tanto un reclamo como el
posible ofrecimiento, se basa en parametros objetivos tales como la ley, la jurispru-
dencia, informacion o datos objetivos, baremos, etcétera. El problema es que tal como
los lectores habran apreciado, las motivaciones de las personas en los conflictos a los
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gue haciamos referencia son todas subjetivas. Sin embargo y a pesar de ello, presen-
ciamos permanentemente en las mediaciones como las partes o sus representantes
no entienden como es rechazado por la otra parte, un ofrecimiento que han formulado
en el entendimiento de que es justo, razonable, y claramente conforme a derecho.

En resumen, en los casos descriptos, ya sea como causa generadora del con-
flicto o factor que alimenta la deficiente gestion del conflicto y favorece la escalada del
conflicto podemos decir que las partes padecen una crisis en su interaccion. Indepen-
dientemente de las causas objetivas que pudieron haber originado en muchos casos
el conflicto (falta de pago de una deuda, incumplimiento contractual, problemas o di-
ferencias societarias, accidentes de transito, mala praxis profesional, etc.) los puntos
gue desarrollamos influyen en el desarrollo del conflicto y a veces terminan siendo una
cuestion central de éste, convirtiéndose en causa, impidiendo que pueda tratarse el
tema original y generando una cuantificacion mayor en el reclamo.

3. Ejemplos de aplicaciéon de las causas expuestas en diversas situaciones

a) Divorcios, cuestiones familiares. Sociedades donde los integrantes tienen
vinculos de familia. Cuando se trata de negociar un reclamo de cuota alimentaria el
monto en discusion no solamente va a estar fundado en base a la capacidad del ali-
mentante y las necesidades del alimentado. En muchas situaciones incidira en la
cuantificacion del monto la necesidad de reconocimiento de la mujer que tal vez pos-
tergd su desarrollo profesional en aras de la crianza de los nifios y dando lugar al
desarrollo profesional y laboral del marido; sensacion de inseguridad (y debilidad) con
vistas al futuro atento haber sido criada con el Unico objetivo de formar una familia; en
situaciones de infidelidad y frente a la ruptura de un contrato psicologico existe la frus-
tracidon y sensacion de traicion respecto de la confianza depositada en la expectativa
sobre el comportamiento de la otra parte.

Ademas, los conflictos que surgen en las empresas de familia tienen su génesis
en cuestiones que en la mayoria de los casos no tienen que ver con el “negocio” o Si
el conflicto se ha judicializado con el reclamo legal. Recuerdo un caso en una empresa
donde el padre estaba preocupado por la continuidad de su hija en la empresa una
vez que el no continuara a su cargo. Tenia tres hijos, dos hombres y una mujer. Los
hombres habian duplicado en los ultimos afios la facturacion y la operatoria de la em-
presa y la mujer se dedicaba a tareas administrativas, al manejo del dinero, pero no
desarrollaba actividades comerciales que era el fuerte de los hermanos. A la vista de
ellos, las tareas que ella desarrollaba eran de menor valor y permanentemente plan-
teaban la necesidad de reflejar esa diferencia en los dividendos que retiraban. El padre
temia que una vez que €l no estuviera ya en la empresa, los hermanos varones utili-
zaran su mayoria para excluirla. Entonces consulté abogados y escribanos y empez6
a disefiar un armado legal para protegerla e incluso realizar algunos adelantos de
herencia a fin de anticipar una reparticion equitativa de algunos bienes importantes de
los que disponia la empresa. En una reunioén a efectos de formalizar estas cuestiones
una vez todos reunidos, dirigiéndose a su hija le dijo: Bueno, ya estamos todos reuni-
dos, porque no te preparas unos cafecitos asi empezamos...

El problema de la desproteccion de la hija no tenia que ver con cuestiones so-
cietarias 0 meramente como los hermanos la veian sino el rol en esa familia que el
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padre habia atribuido desde siempre a sus hijos. Ninguna estrategia legal o notarial
podria modificar ese modo de operar que era generado desde el seno familiar por sus
integrantes, salvo que ellos mismos decidieran conversar y abordar los verdaderos
problemas.

b) Reclamos laborales. Un trabajador con determinados afios de antigiiedad que
es despedido de una empresa seguramente la cuantificacion del reclamo sera con-
forme lo que su abogado le diga que corresponde a derecho. Pero su satisfaccion o
insatisfaccion no pasara por conseguir eso. Si esta persona siente que ha sido mal-
tratado, no reconocido o el modo en el que se desvinculé no es el que esperaba o
entendio hubiera correspondido, independientemente de lo que obtenga econémica-
mente esa insatisfaccion subsistird o incluso hara imposible el acuerdo.

c) Participacion en la mediacion de representantes de personas juridicas o fisi-
cas a través de apoderados. Dafos y perjuicios. En un caso donde quien solicito la
mediacion reclamaba por el fallecimiento de su mujer internada en una de las mejores
clinicas de la Ciudad de Buenos Aires con motivo de un parto gemelar programado.
En la primera audiencia de mediacién estaba el requirente presente con sus dos abo-
gados (uno que llevaria el caso en sede civil y el otro que estaba a cargo de la causa
penal iniciada por la figura de abandono de persona). Por el otro lado habian concu-
rrido como requeridos la clinica y la aseguradora. También estaba citada la médica a
cargo, pero no habia concurrido.

La abogada que participaba en representacion de la compafiia de seguros y la
clinica era una mujer muy joven, con aparente poca experiencia. La escasa experien-
cia, lamentablemente, es una constante muchas veces en los representantes de las
personas juridicas en mediacion. Esto se debe a que en general se envia a quienes
recién empiezan a trabajar a las audiencias de mediacion, tanto desde la empresa
como si es un estudio externo quien representa a la empresa. Al igual que ocurre en
los tribunales, donde el personal que atiende la mesa de entradas es integrado por los
“nuevos”, quienes recién empiezan, a cubrir las audiencias de mediacion se envia a
los abogados menos experimentados, basicamente a relevar informacion sobre el re-
clamo. Estas conductas hablan a las claras que el grado de importancia que se le
otorga a la instancia de mediacién es escaso y no se advierte que sea necesario enviar
gente “experimentada” a dichas audiencias. Sin embargo, del mismo modo que la cara
del tribunal es la mesa de entradas (si me atienden bien o mal alli, resumimos que el
tribunal funciona bien o mal), del mismo modo si quien reclama en una audiencia de
mediacion no se siente escuchado o respetado probablemente su actitud con relacion
al reclamo sea mas dura.

Nuevamente vale recordar que los numeros tienen un sostén emocional. Quien
no siente que haya un respeto por sus padecimientos, molestias, dafios, etc., cuando
llegue el momento de recibir una oferta, la evaluara con una exigencia mayor. En el
caso, cuando al comienzo de la mediacion el requirente tuvo la palabra, conté que
después del parto ya en su habitacion su mujer comenzé con fuertes dolores en la
espalda. En varias oportunidades las enfermeras se acercaron diciéndole que era nor-
mal y que la doctora no estaba disponible. Con el correr de las horas los dolores se
intensificaron y finalmente falleci6. Lo que sufrié su mujer y no se detect6 fue un ACV
(ataque cerebrovascular). Ahora a los cincuenta y pico de afios esta con dos bebés a
cargo y continu6 hasta finalizar un relato cargado de dolor y emocion.
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No es la primera vez que después de escuchar un relato de estas caracteristicas
(y a pesar de ello) cuando el representante de la persona juridica convocada interviene
dice por ejemplo dirigiéndose al abogado del requirente: ¢ Doctor cuanto pide? La res-
puesta méas probable del requirente a esto sera: jUsted no entendié absolutamente
nada! Es alli cuando en la reunion comienzan a mezclarse los aspectos subjetivos que
mencionabamos antes. Aun en el caso que este abogado traiga mas adelante a la
mesa de mediacion una oferta seria u objetiva, ésta serd insuficiente porque ya de por
si, los dafios para quien los sufre dificilmente puedan objetivarse, ni siquiera con los
baremos o parametros jurisprudenciales. Pero por otro lado porque quien le esta ha-
ciendo ese ofrecimiento que es insuficiente ademas lo ofendi6é con su actitud o sus
dichos.

Cuando interviene por primera vez la abogada de la clinica, después de haber
escuchado lo relatado podria haberse dirigido al abogado de la otra parte o hacer
algun tipo de descargo del tipo de intentar poner en tela de juicio los dichos del requi-
rente; minimizar el grado de responsabilidad que se le imputa a sus representados;
intentar un ataque como defensa, etcétera.

En vez de ello, se removio sus lentes lentamente, se tomo la cara con las dos
manos y mirando a los ojos del requirente, en un tono pausado y respetuoso, le dijo:
“Lamento enormemente todo lo que me cuenta. Sabia que era una situacién compleja
la que originaba el reclamo, pero es totalmente diferente escucharlo de usted. Creo
gue lamentablemente ninguno de los que estamos en la mesa podemos hacer nada
para modificar la situacion obviamente en lo que respecta a lo que sucedio con su
mujer y lo que usted sufrid. Lo que si puedo hacer es comprometerme a tratar de
transmitir a mis representados del modo mas fiel posible lo que usted me acaba de
narrar. Me comprometo a hacer todo lo que estd a mi alcance para traerle una res-
puesta lo mas rapido posible de la compafia respecto de su planteo y tratar de que
este proceso sea lo mas breve y menos incomodo que se pueda para usted, si eso
puede ser posible. Lamento profundamente el fallecimiento de su mujer y todo lo que
como consecuencia de ello me cuenta que esta viviendo”.

El sefior la mird y asintiendo enfaticamente con la cabeza le hizo un gesto agra-
deciendo lo que acababa de expresar. Es importante ver en este ejemplo que en nin-
gun momento la abogada le dijo que su cliente era responsable, que le iban a pagar
lo que reclamaba o que tenia razén. Simplemente le dijo que lo entendia, que com-
prendia el sufrimiento por el que él estaba pasando. Que reconocia su dolor. Simple-
mente se conectd como ser humano. Algunas personas tienen la capacidad natural
de ser empaticos, otros no. En las negociaciones, en los conflictos es fundamental
desarrollar esta habilidad para poder generar un clima idoneo para la negociacion.
Cuando esto ocurre, la interaccion entre las partes cambia. Si una de las partes se
siente escuchada, estara mas abierta a escuchar al otro. Una vez mas son aspectos
gue no podran trabajarse en el juicio. Si la abogada de la clinica hubiera actuado sin
generar empatia alguna la otra parte probablemente se hubiera sentido maltratado y
cuando se hiciera en una audiencia posterior un ofrecimiento, el monto ofrecido seria
insuficiente. Desde la subjetividad siempre seré escaso, pero ademas porque se sintié
ninguneado u ofendido.
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d) Dificultades propias de las negociaciones y la intervencion de abogados. Sin
perjuicio de la identificacién de causas realizada previamente, también seria impor-
tante decir gue muchas veces las negociaciones directas incluso con abogados inter-
viniendo se ven truncadas por los siguientes motivos:

1) Posiciones rigidas de alguna o ambas partes y percepciones excluyentes.

2) Desconocimiento de las necesidades e intereses propios en juego y su jerar-
quizacion.

3) Emociones negativas.

4) Escasa o ineficiente comunicacion con la otra parte.

5) Evaluacion incorrecta de la alternativa judicial (sobredimensionamiento de la
propia e infravaloramiento de la de la otra parte).

6) Insuficiente o inexistente reflexion sobre los costos y el impacto del litigio en
los intereses.

7) Dificultad para el abogado de brindar informacion objetiva a su cliente que
desestime o menoscabe la razén o los argumentos para sostener un planteo judicial
exitoso.

4. El tratamiento de los conflictos de contenido patrimonial en sede judicial

En los puntos anteriores desarrollamos los aspectos que inciden en los conflictos
aun de contenido patrimonial vinculados basicamente con las personas y su interac-
cion. Cuando los conflictos se judicializan en general se cuantifican los reclamos. Un
dafio debe ser reparado y cuando no pueden volverse las cosas a su lugar, se solicita
una indemnizacion econémica. Lo mismo respecto de un reclamo laboral o un incum-
plimiento contractual. Ahora bien, es muy comun para los abogados y aquellos que
han tenido la experiencia de tener que recurrir a los tribunales para intentar solucionar
alguna situaciéon encontrarse con que en muchisimas oportunidades —y contraria-
mente a lo esperado por las partes— las sentencias no brindan “soluciones” a las par-
tes, sino que los dejan insatisfechos. Y lo mas extrafio es que esa insatisfaccion apa-
rece incluso cuando el juez hace lugar de modo “integral” al planteo o reclamo de
alguna de las partes Y el insatisfecho es aquel al que le hacen lugar al pedido!

5. El porgué de la insatisfaccion con los resultados judiciales en casos
patrimoniales y comerciales

¢Por qué se genera la situacion descripta? ¢ Por qué las demandas judiciales o
los reclamos canalizados a través de ambitos o procesos tradicionales no permiten
gue las personas queden conformes con lo que obtienen o con los resultados finales?

Tal vez porgue las demandas judiciales evitan atender a los aspectos importan-
tes del conflicto entre las partes. No contienen un pedido de respuesta o satisfaccion
a las verdaderas causas y necesidades que han generado ese conflicto particular.
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Los operadores de los sistemas tradicionales a través de los cuales se ventilan
los conflictos (personal policial, abogados, funcionarios, magistrados, etc.) en sus in-
tervenciones al escuchar del relato de la parte excluyen aquellas manifestaciones que
no tienen connotacion “juridica”, aquellos elementos que no son susceptibles de sos-
tener o constituir formalmente una denuncia, reclamo o demanda.

Cuando los abogados abordamos un conflicto, encuadramos el caso y elabora-
Mos una estrategia procesal, “etiqguetando” la “historia” del cliente con la finalidad de
revestirla de “legitimidad” conforme el &mbito en el que se formalice el planteo (judicial
o administrativo). Transformamos los intereses del cliente (manifestados o inexpresa-
dos) en una postura que intentara obtener a través de la decision de un tercero, cada
vez algo mas lejano a lo que la parte verdaderamente quiere 0 necesita.

De acuerdo a lo que venimos desarrollando, vemos que lo que la gente muchas
veces discute no tiene que ver con lo que verdaderamente les ocurre. Las causas y
las razones que han ido sosteniendo o fortaleciendo el entramado del conflicto no se
expresan, ni son conscientes a veces y como explicamos en el punto anterior, mucho
menos se obtiene satisfaccion respecto de ello en los casos una vez judicializados. Lo
gue también podemos apreciar claramente es que sostienen o “inflan” el monto del
reclamo o del mismo modo “desinflan” lo que alguna de las partes esté dispuesta a
ofrecer.

Es por ello que los procesos judiciales resultan insuficientes para resolver satis-
factoriamente los conflictos, incluso aquellos donde aparentemente lo Unico que se
discute es de contenido patrimonial. Como decia el profesor de Teoria del conflicto de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Remo Entelman, el pro-
blema es que vemos al sistema judicial como un espacio natural para la resolucion de
los conflictos cuando esto no lo es. De acuerdo a lo que plantea el mencionado autor,
las normas juridicas funcionan en la vida social (y son vistas de ese modo por los
operadores del derecho y la sociedad en general) como instrumentos para la resolu-
cion de los conflictos entre pretensiones incompatibles de dos o més sujetos. Pero los
juristas se han desentendido sobre la probleméatica y causas reales de los conflictos.

Siguiendo la opinion de Entelman, este desentendimiento esta directamente vin-
culado con la aceptacion del principio denominado “norma de clausura”. Conforme a
él todo lo que no esta prohibido por las normas del sistema se considera juridicamente
permitido. La consecuencia principal de la aceptacion de este principio es que el or-
denamiento juridico es un sistema cerrado de normas que resuelve todos los enfren-
tamientos posibles.

El resultado de ello es la aparicion de conductas prohibidas (las que son antece-
dente de la aplicacion de la sancion contenida en la norma) y conductas permitidas.
Claramente cuando entran en choque una conducta prohibida versus una permitida
se podra aplicar el derecho para que dirima la cuestiéon (aunque no necesariamente
de acuerdo a lo que venimos desarrollando sobre las reales causas de los conflictos,
lo resuelva). Pero de todos modos es muy interesante apreciar en el analisis de En-
telman que el mayor universo de situaciones conflictivas estara dado en funcion de
conductas permitidas versus conductas permitidas. El problema (y sobre todo para
guienes somos abogados) es que ni siquiera el ordenamiento juridico, en su rol de
sistema componedor de conflictos podra operar sobre éstas.
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6. La oportunidad para la mediacion

Asi las cosas y planteada nuestra opinién sobre cuales son las causas de los
conflictos y la importancia de poner en foco en la interaccién, ¢ puede la mediacion
ofrecer un espacio a las partes para plantear y trabajar los problemas y cuestiones
gue no pueden ni siquiera plantearse en sede judicial y resolverlas? No solo aquellos
conflictos que podrian judicializarse sino también aquellos que son mayoria donde
ambas partes pueden considerarse con derecho a actuar de determinado modo. La
respuesta es rotundamente afirmativa. La mediacién se constituye en un espacio
esencial e ideal para este tipo de cuestiones. No solo porque las partes podran tratar
la cuestion en su profundidad y evitar que el conflicto vaya en aumento sino porque al
no existir la posibilidad de judicializar la cuestion, las partes quedarian exclusivamente
libradas a sus capacidades para manejar la cuestiéon de modo extrajudicial, sin ningan
tipo de asistencia de terceros o estatal. Ante la imposibilidad o incapacidad de manejar
esa situacion muchas veces el conflicto queda sin posibilidades de tratarse adecua-
damente.

Lo que en la practica implica que con seguridad seguira generando cada vez un
mayor nivel de discusion y agresion entre las partes.

Lo expuesto es algo que muchas veces no es mencionado o tenido en cuenta al
momento de hablar de las ventajas de la aplicacion de la mediacion. En la Argentina
en el afio 1996 a dias de la entrada en vigencia de la ley de mediacion prejudicial
obligatoria (ley 24.573, actualmente ley 26.589) la mesa de entradas de la Camara
Civil recibié un récord de presentacion de demandas. Todos escapaban de la instancia
obligatoria de mediacion que en dias se “cernia” sobre los usuarios del servicio de
justicia como paso previo y obligatorio para la habilitacién de la instancia judicial. Sin
embargo, un afio después, se registré un incremento notable de cantidad de pedidos
de mediacion con relacion a lo que habia sido el afio anterior la presentacion de de-
mandas. ¢Como se explicaba este incremento? Sencillo, la cantidad de “conflictos”
gue a partir de la sancién de la ley fueron canalizados a través de la mediaciéon que
antes de ella no ingresaban al sistema judicial. Todos los conflictos donde las partes
no podian acceder a tribunales por el costo que implicaban o porque sabian que su
caso no encuadraba para ser resuelto dentro del sistema legal porque carecian de las
pruebas necesarias o porque simplemente se trataba de un conflicto entre “conducta
permitida” versus “conducta permitida”.

Asi se encontrd un espacio donde poder intentar resolver esas situaciones donde
antes no habia un ambito adecuado. Esto en palabras de las doctoras Highton y Alva-
rez implica un mayor “acceso a justicia” entendiéndose ello no necesariamente como
la busqueda de una solucion emanada de un organo jurisdiccional del Estado sino
como la posibilidad de encontrar una solucion justa para las partes.

En los afos posteriores esto se intensificé al empezar a recibirse pedidos de
mediacién de casos que en el supuesto de no resolverse tramitarian en otras provin-
cias en razon de la jurisdiccion. Estas situaciones demostraron claramente que los
abogados empezaron a buscar la instancia de mediacion no como un paso para cum-
plir la obligacion procesal previa al inicio de la demanda sino simplemente como un
ambito para intentar sentarse con la otra parte a resolver la disputa. De este modo,
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podemos concluir que los abogados empezaron a utilizar la mediacion como una he-
rramienta profesional para tratar determinados casos en los que intervenian, por mas
de que no les fuese obligatoria la instancia.

7. La importancia de la utilizacion del enfoque transformativo en casos
comerciales y patrimoniales

Los mediadores que trabajan en los casos civiles de contenido patrimonial, mer-
cantiles y societarios necesitan un enfoque para la intervencion del conflicto que apoye
su naturaleza compleja, como se describié anteriormente. La mediacion transforma-
dora es un enfoque de la mediacion tanto para abogados como para no abogados que
esta alineada con la naturaleza multidimensional y compleja de estos casos*.

Hay tres razones principales por las que la mediacion transformadora puede ser
eficaz y apropiada para implementar en estos casos. En primer lugar, los mediadores
transformativos apoyan a las partes para permitirles en sus discusiones tomar sus
propias decisiones desde el principio de la mediacién. Un mediador transformador si-
gue proactivamente a las partes en lugar de dirigirlas. Este enfoque apoya a las partes
a decidir lo que es importante para ellos y lo que ellos creen que necesita ser discutido.
Las partes establecen el programa para sus propias negociaciones y mantienen el
foco de sus interacciones donde creen que deberia ser.

En segundo lugar, el enfoque transformador brinda a los mediadores la posibili-
dad y la habilidad de trabajar con la interaccion emocional de las partes. Los media-
dores transformadores aprenden a trabajar —en lugar de controlar o desalentar— la
expresividad emocional. Los conflictos mas dificiles suelen ser emocionales para las
partes. Es la naturaleza del conflicto. El enfoque transformador reconoce que los con-
flictos seran emocionales y apoya a las partes en sus esfuerzos por aclarar lo que
estan sintiendo y como sus emociones se relacionan con sus puntos de vista y toma
de decisiones.

Los mediadores transformativos ayudan a las partes a oirse a si mismos y a los
demas, favoreciendo asi la clarificacién y la comprension reciproca a lo largo de la
mediacién. Ganar mayor claridad sobre uno mismo y el otro ayuda a las partes a definir
sus problemas, a comprender las diferencias de valor y a encontrar puntos de acuerdo
y desacuerdo. Sin un enfoque transformador de la mediacion, los mediadores a me-
nudo ignoran la complejidad de las cuestiones de las partes y la dinamica de su inter-
accion. Otros enfoques de trabajo llevan a los mediadores a separar a las partes, ig-
norar los asuntos no tangibles que las partes plantean y controlar la interaccion
emocional. El resultado es que cuando se alcanzan acuerdos, son creados a menudo
por el mediador y no se basan en el trabajo que las partes podrian haber hecho para
crear sus propios acuerdos sustentables.
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