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INTRODUCCION

Existe en la actualidad un movimiento universal para hacer efectivo
el acceso a la justicia, pues los sistemas juridicos de gran parte de las
sociedades occidentales no han sido adecuados para resolver los conflictos
individuales y colectivos que se vuelven cada vez mas intensos y se

multiplican.

De hecho, numerosos estudios han constatado la grave crisis que
afecta a la administraciéon de la justicia de diversos paises. En Brasil, las
soluciones para enfrentar estas dificultades son complejas y exigen profundos
cambios estructurales. La reforma de la justicia ha de hacerse globalmente,
valiéndose de todos los medios legales, materiales y personales que estan a
disposicion. En este contexto, los mecanismos complementarios de solucion de
conflictos estan llamados a convertirse en pieza clave del nuevo modelo de

justicia.

Sin  embargo, no se puede contemplar estos mecanismos
s6lo como una posibilidad de rescatar al colapsado Poder Judicial del pais. Los
resultados de distintas experiencias practicas han demostrado que su
aplicabilidad contribuye a la administracion de justicia, pero esta no es su
finalidad primordial. En verdad, la busqueda de estas practicas en las ultimas
décadas también deriva de la introduccion de valores nuevos en la sociedad,
de la ampliacion de los espacios democraticos que repercute en la ciudadania
y exige posturas mas participativas de la poblacion en todos los niveles

sociales.
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Asi, el dialogo, la solucion pactada de disputas, se presentan como
importantes herramientas a favor de una mayor eficacia del acceso a la justicia,

derecho fundamental garantizado en la Constitucion Federal de Brasil

promulgadaen1988. EI t ®r mi no fAacceso a | a just

veces en esta investigacion. Es importante aclarar que tal concepto sufrid
relevantes modificaciones a lo largo de la historia, que resultaron en la
ampliacion de su alcance original idealizado en el Estado Liberal burgués que
significaba sélo la garantia formal del individuo de demandar ante el Poder
Judicial la satisfaccion de sus derechos y defenderse en un proceso. A dia de
hoy, el acceso a la justicia no puede ser entendido como el simple derecho de
ingresar con una demanda judicial, su significado es mas amplio, comprende la
posibilidad de las partes lograr un orden justo, de acuerdo con su voluntad en

cuanto no viole el ordenamiento juridico vigente.

Asi las cosas, los mecanismos complementarios de solucién de
conflictos consisten en importantes instrumentos de acceso a la justicia, en
sentido amplio. Complementan la actividad jurisdiccional del Estado y
reconocen la autonomia de los individuos que pasan a disfrutar de otros

métodos para solucionar determinados conflictos.

Los medios complementarios integran una creciente variedad de
modalidades de intervencion en el conflicto, que, si bien comparten una serie
de caracteristicas generales, cada uno aporta sus propios matices y se
adecuan a ciertos tipos de controversia. Entre ellos, destacan como los mas

importantes: la negociacion, la conciliacion, la mediacién y el arbitraje.

Este estudio tiene como foco principal la mediacion como proceso de
intervencién en la solucién de conflictos que complementa la administracion de
justicia e introduce en la sociedad la cultura del didlogo. Se trata de una
tematica actual y relevante en el mundo global y multicultural que vivimos, que
presupone la negociacion en todo instante de nuestras diferencias. Esta técnica
difiere de los disefios tradicionales de manejo de conflictos, como intervencion

gue posibilita a los protagonistas de la desavenencia la oportunidad de dialogar
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sobre sus intereses y construir, con la ayuda del mediador, una solucién

mutuamente satisfactoria.

El principal objetivo es evaluar las ventajas e inconvenientes de la
aplicabilidad practica de la mediacion a travées de un estudio
predominantemente juridico sobre este mecanismo interdisciplinar de solucion
de conflictos en el entorno brasilefio. Es decir, se pretende investigar las
consecuencias de la introduccion de la mediacion en el sistema global de

justicia de Brasil, cuya administracion de justicia enfrenta serios problemas.

Para concretizarlo, esta investigacion fue estructurada en tres partes
distintas. La primera aborda una vasta investigacion bibliografica sobre las
bases tedricas de la mediacién, con la intencion de sefalar su concepto,
principios, objetivos, ventajas y limitaciones. También serdn abordados los
modelos de mediacion, el proceso, las técnicas de comunicacién utilizadas, el
ambiente adecuado a la mediacion y los principales conflictos que se adecuan
a este mecanismo. Sera estudiado también el papel del mediador, su funcion y

formacién necesaria para el desempefio de esta actividad.

Este analisis teorico es fundamental para la comprensién de la
segunda parte de la investigacibn que consiste en el estudio sobre la
aplicabilidad practica de la mediacién en el escenario brasilefio. En Brasil, leyes
generales y politicas publicas permiten e incentivan la utilizacion de la técnica
mediadora para democratizar el acceso a la justicia a través de iniciativas de
diferentes instituciones y agentes sociales cuyas actividades se han
desarrollado de forma difusa y poco sistematizada, pero eficaz. Asi, no
obstante la falta de ley especifica sobre mediacién, las experiencias practicas
se multiplican en el pais, principalmente con la modalidad de mediacién

comunitaria.

En la tercera parte sera analizada la efectividad de la mediacion
comunitaria a partir de la experiencia del Tribunal de Justicia del Estado de
Bahi a, en Brasi |, que cre- en 2003 el P

Ciudadan?2ao, con | a finalidad de ofrecer ur
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coste y humana a través de la mediacion, dirigida a las personas que no
disfrutan de condiciones econdmicas, sociales y culturales de acceso a la

justicia por las vias formales.

Seran evaluadas las principales caracteristicas del proyecto, su
marco legal, el contexto social en el que esta inserto, su estructura
organizacional, los mediadores, su ética y capacitacion, los procedimientos
utilizados, los tipos de conflictos solucionados y los resultados presentados en
los dltimos afios. También seran examinados los impactos sociales,
econOémicos y culturales de esta practica como mecanismo complementario de

la administracion de la justicia en el entorno brasilefio.

Este estudio representa la consolidacién de una investigacion que se
inicié en 2002 sobre la teoria de la mediacion de conflictos. En aquella época el
foco central consistia en la aplicabilidad de la mediacion para resolver los
conflictos derivados de las familias contemporaneas. Ahora el tema central es
la mediacidbn comunitaria y la investigacion resalta la experiencia practica
desarroll ada en el Balc-n de Justici
soy supervisora desde el comienzo de 2009. Esta unidad esta ubicada en el
Nucleo de Practicas Juridicas de la Facultad Ruy Barbosa, asociada del
Tribunal de Justicia de Bahia, que asiste distintas comunidades carentes

cercanas.

Para llevar a cabo la recogida de informaciones se han utilizado
distintos métodos de investigacion (histérico, descriptivo, hipotético-deductivo).
Incluso se han realizado entrevistas parcialmente estructuradas que han
facilitado la identificacion del perfil del Proyecto y su puesta en marcha. Lo
fundamental es evaluar de modo critico los resultados logrados y contribuir al
intercambio entre las practicas de mediacion. Los datos aqui resaltados son
recogidos mensualmente por los supervisores de cada unidad y enviados a la
coordinacion del proyecto que organiza las informaciones y dar publicidad a los
resultados. Estos datos reflejan el numero de sesiones de mediacion
realizadas, la cantidad de acuerdos logrados, la naturaleza de los conflictos, y

la satisfaccion de los usuarios.

14
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Para una mejor comprension de esta experiencia, es imprescindible
contextualizar este analisis critico, considerando la situacion actual del
desarrollo de la mediacibn de conflictos en Brasil, principalmente la
idiosincrasia de la mediacion comunitaria. Esta contextualizacion favorece el
entendimiento sobre la flexibilidad de la teoria de la mediacion aplicada en la
realidad brasilefa.

Puede que las bases de la teoria de la mediacion sean
practicamente las mismas en distintos paises. Es decir, coinciden el concepto,
los principios y los procedimientos. No obstante, el entorno es determinante
cuando se analiza la aplicabilidad de estas teorias. Por tanto, este estudio
pretende investigar la practica de la mediacién en el contexto de Brasil, en el
que asume caracteres propios en virtud de la falta de ley especifica y de

criterios universalmente validos para la actividad mediadora.

La mediacion refuerza los principios democraticos, el ejercicio de la
ciudadania, la inclusién y pacificacion social, es decir, esta relacionada con los
derechos fundamentales, principalmente con el acceso a la justicia, en
consonancia por tanto con el respectivo programa del doctorado de la
Universidad Autébnoma de Madrid. En Espafia la mediaciéon y los otros
mecanismos complementarios estan mas desarrollados en comparacién con
Brasil en términos tedricos, legales y practicos. En esta investigaciéon no sera
realizado un estudio comparado entre la experiencia de los dos paises, sin
embargo, en el primer apartado, sobre la teoria de la mediacioén de conflictos,
seran resaltados algunos aspectos de la realidad espafiola, puesto que en este
pais existen parametros legales y teéricos mas bien definidos sobre estas
modalidades de solucion de conflictos.

15
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1. TEORIA DE LA MEDIACION DE CONFLICTOS

Los conflictos representan el motor y la expresion de las relaciones
sociales. Ellos forman parte de la propia naturaleza humana y afectan a todas
las personas, independientemente de su edad, raza, credo, clase social o
ideologia. Eduard Vinyamata afirma:

El conflicto es un fendémeno propio de los seres vivos, implicitos en el
mismo acto de vivir, que se halla presente en todas las épocas y
edades y que afecta de manera muy importante a la vida de las
personas y de las sociedades que éstas conforman. Son a la vez,

referencia vital, de evolucién, de progreso en ocasiones y de
involucién en muchas otras."

Comprender el conflicto como una realidad social indispensable no
significa decir que todos sean de hecho necesarios, ya que muchos de ellos
son inutiles en su planteamiento y desarrollo y no representan la oportunidad
de cambio constructivo ni para los envueltos en la disputa ni para la sociedad.
De este modo, el conflicto como realidad social es necesario, pero no todos lo

son.

Definir el conflicto no es una tarea sencilla. Sus especies son
multiples y dificiles de clasificar en vista de la variedad de actividad conflictiva
gue puede darse en distintas situaciones humanas y que requieren resolucién

de posiciones divergentes.?

! VINYAMATA, Eduard. Manual de prevencion y resolucién de conflictos: Conciliacion,

mediacion, negociacion. Barcelona: Ariel, 1999, p. 7.

2 Josep Redorta desarrolla un planteamiento pormenorizado de las distintas concepciones del
conflicto, advirtiendo que al estudiarl os estamos d
anal i zar | opsesestaun fnalisis duyw $uddamento tiene que ver mas con las formas

que adopta un conflicto que con sus causas, para mayores detalles, ver: REDORTA, Joseph.

Cémo analizar los conflictos: la tipologia de conflictos como herramienta de mediacion.

Barcelona: Paidds, 2007.
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Se verifica la falta de un concepto univoco y universal del conflicto
incluso con la evolucion de los estudios sobre el tema. En virtud del caracter
interdisciplinario de estas pesquisas, se constatan diferentes acepciones de lo
mismo que varian de acuerdo con el enfoque abordado. En otras palabras, un

psicélogo, un jurista o un antropélogo establecen conceptos distintos de él.3

El estudio de la clasificacion de los conflictos conforme sus actores
facilita la comprension de un concepto que servira de base para este trabajo.
Tradicionalmente, se dividen los conflictos en intrapersonales o intrapsiquicos e
interpersonales. Los primeros son individuales, se refieren a los que se
desarrollan en el interior de uno mismo y en general son objeto de estudio de
las ciencias psicoldgicas. Los segundos, por su parte, suceden entre dos 0 mas
personas fisicas o juridicas y son objeto de analisis de diversas ramas

cientificas: sociologfa, psicologia, derecho, entre otras.’

En efecto, para esta pesquisa, se considera que existe conflicto
cuando dos 0 mas personas perciben sus objetivos como incompatibles. Por lo
tanto, seran analizados los conflictos interpersonales. Segun Juan Carlos
V e z z u | dordlictdichrisiste en querer asumir posiciones que son opuestas a
los deseos del otro, que envuelven una lucha por el poder, y que su expresion

puede ser expl2cita u oculta detr&8s de una

El interés por la resolucion de conflictos se ha desarrollado

considerablemente en las Ultimas décadas. Surgieron teorias distintas para

® Sobre las concepciones del conflicto ver TOUZARD, Hubert. La mediacién y la solucién de
los conflictos - Estudio psicosocioldgico. Barcelona: Herder, 1981, p. 25-77. El autor agrupa las
teorias que intentan explicar el acaecimiento de los conflictos en tres grandes grupos: la
concepcion psicoldgica, la sociolégica y la psicosociolégica. La primera analiza el conflicto en el
nivel de las motivaciones y de las relaciones individuales; la segunda, a su vez, sitda al
conflicto en el nivel de las estructuras sociales. Por fin, la psicosocioldgica, que es una mezcla
de las anteriores y que sitla al conflicto en el nivel de la interaccion de las variables del
individuo y del sistema social.

4 Sobre los tipos de conflictos ver: ALZATE, Ramén. La dindmica del conflicto. En: SOLETO,
Helena; OTERO, Milagros (Coord.) Mediacion y solucién de conflictos: Habilidades para una
necesidad emergente. Madrid: Tecnos, 2007, p. 37-49.

®Traduci - n del texto original: AO conflitoamemnsi ste er
oposicao aos desejos do outro, que envolvem uma luta pelo poder, e que sua expresséo pode
ser expk ci t a ou ocult a atr 8§s de uma posi - «o0 ou di sc

VEZZULLA, Juan Carlos. Mediagdo: Teoria e pratica. Curitiba: Instituto de Mediacdo e
Arbitragem do Brasil, 2001, p. 24.
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evaluar estos fendbmenos que nos acompafan a lo largo de nuestra historia.
Con el nombre de resolucion de conflictos, la comunidad universitaria
internacional designa la ciencia del conflicto; una disciplina transversal que
recoge innumerables sistemas de conocimientos y que representa un esfuerzo
conjunto de la capacidad humana de pensar y actuar a favor de la aplicacion

positiva en la prevencién y resolucién de disputas de forma pacifica.®

Es importante esclarecer que a menudo los conflictos son
interpretados errGneamente como algo destructivo. Su significado esta
asociado a sentimientos negativos que impiden un apropiado razonamiento
sobre la situaciébn. De esta manera, las personas no son capaces de
contemplarlo como un fendbmeno transitorio que puede proporcionar cambios

positivos.

En verdad, el conflicto en si no es ni positivo ni negativo. Las
consecuencias del mismo dependen de la forma como son administrados. Eso
es, si bien manejado, el conflicto puede ser constructivo, permitiéndonos

valorar nuestras diferencias y haciéndonos evolucionar. Moreno afiade que:

La valoracion positiva o0 negativa de un conflicto depende del
momento en el que se encuentre la relacion entre las partes
enfrentadas. Cuando se vive la maxima tensién, en la fase de
escalada, es dificil que se pueda valorar la situacion como positiva.
Otra cosa sucede cuando el conflicto se ha resuelto o se han
modificado significativamente las condiciones que o activaron. Si una
mujer discute con su esposo sobre el reparto de las tareas
domesticas, es muy probable que en la disputa se produzcan
situaciones desagradables. En ese momento es extrafio que se
considere en conflicto como algo positivo. Sin embargo si fruto de la
discusiéon la pareja acuerda una forma de reparto del trabajo que
satisfaga a ambos, el esfuerzo y la tensién vivida se dara por bien
empleada, se considerara que el conflicto ha sido positivo. El
problema esti en que la valoracion se hace siempre a posteriori
dependiendo del resultado de la pugna y no siempre es facil anticipar

®Los estudios de psicolog2a social fueron f
de Conflictos. &s notable la contribucion de Kurt Lewin, creador del andlisis de campo y
considerado fundador de la psicologia social moderna, el cual estableci6 una serie de
conceptos relacionados con los conflictos y desarrollé ideas contrapuestas de competicion y
cooperacion. Se destaca también la teoria de los juegos (Game Theory), desarrollada por
MORGENSTERN, Oskar; NEUMANN, John Von. The Theory of Games and Economic
Behaviour. Princeton University Press, 1947. Y mas recientemente, la obra: BURTON, John.
Conflict: Resolution and Provention. Virginia: The Macmillan Press, 1990.
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las consecuencias del enfrentamiento. La disputa de la pareja del
ejemplo puede llevar al enroque de posiciones o al alejamiento
afectivo.’

No obstante, al afirmar el caracter positivo del conflicto, no se
pretende defender una concepcion ingenua de sus consecuencias. Las
disputas naturalmente producen enfrentamientos, sufrimientos y muchas otras
secuelas negativas. Justamente por eso resulta importante prevenirlas,

reconocerlas y resolverlas de forma adecuada, evitando su escalada. ®

Es importante subrayar que la comprension del conflicto deriva de un
proceso de subjetivacion, o sea, cada uno comprende la situacion conflictiva a

su modo, de acuerdo con su experiencia personal y sus intereses.

Una de las caracteristicas mas complejas psicolégicamente y que
contribuyen en mayor medida a dificultar la comprensién de todos lo
elementos que rodean el conflicto quizds sea el conjunto de
particularidades que tiene la percepcion de los fendmenos que
acontecen en su entorno y de las eventuales posibilidades de
solucién. Y entre esas peculiaridades resulta especialmente
relevantes las distorsiones perceptivas y cognitivas con que se
afronta el mismo conflicto. Las situaciones sociales que acomparfian
al conflicto son interpretadas de cémo absolutamente distinto, en
funcion del modo cémo uno es afectado por el conflicto. Las
clasificaciones de justo e injusto, verdadero o falso, aceptable o
intolerable, etc. Adquieren su sentido y explicaciéon por el lugar que
tiene quien califica y el conjunto de implicaciones y consecuencias
que genera el conflicto.’

Comprender que el ambito del conflicto no es s6lo un espacio de
lucha sino de resolucién y que la pretension no debe ser aniquilar el otro sino
crear soluciones mutuamente satisfactorias es un desafio solidario para las
sociedades actuales, donde se constata una mayor interdependencia de los
individuos que precisan negociar a todo instante sus diferencias. En este
contexto, se evidencia la necesidad de mutacion en la esfera de la cultura y en

la consciencia de los ciudadanos para transformar la mentalidad adversativa.

" MORENO, Florentino. La mediacién y la evolucién histérica de la idea de conflicto. En:
GONZALEZ, Nicolas y otros (Director). Mediacion: Un método de ? Conflictos- Estudio
interdisciplinar. Madrid: Colex, 2010, p. 29.

® Sobre los factores positivos y negativos derivados del conflicto ver: GUILLEN, Carlos; LEON,
José. El conflicto interpersonal. En: SANCHEZ PEREZ, José (Coord.) Aproximacion
interdisciplinar al conflicto y a la negociacion. Cadiz: Universidad de Cadiz, 2005, p. 82-83.
’SERRANO, Gonzalo. Percepcion y conflicto En: GONZALEZ, Nicolas y otros (Director).
Mediacién: Un método de ? Conflictos- Estudio interdisciplinar. Madrid: Colex, 2010, p. 29.
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Queda un largo camino hacia este cambio de paradigma que
incentiva el rompimiento con la cultura litigiosa, enraizada en la sociedad. El
movimiento iniciado en los Estados Unidos en la década de los setenta y hoy
di vul gado en el mundo, Il  amado- ADRIOt er nat
representa una via para la introduccion de mecanismos que incentivan la
voluntariedad y la comunicacion en la resolucion de conflictos. En el proximo
topico se estudiara de forma méas detallada las principales técnicas
complementarias de solucion de disputas: negociacion, conciliacion, mediacion

y arbitraje.

En resumen, debemos comprender la naturalidad y transitoriedad de
los conflictos, utilizando formas apropiadas para su planteamiento. La solucion
no es evitarlo y si enfrentarlo con dignidad, haciendo uso del dialogo
transformativo y de la solidaridad. Son oportunas las palabras de José
Sanchez Pérez:

El conflicto es natural a la convivencia. En consecuencia, mas que
evitarlo, se trata de aceptarlo y gestionarlo deliberadamente; pero, en
cualquier caso se trata de asumirlo como un componente mas de

nuestra propia existencia. Para muchos significara aprender a vivir;
trabajar y sentir en contextos de tension. ™

1.1 Mecanismos complementarios de solucion de conflictos

Los denominados medios complementarios son instituciones no
jurisdiccionales, voluntarios, que tienen la finalidad dirimir las controversias
entre los entes de la sociedad. Estos métodos, comunmente llamados de ADR
(Alternative Dispute Resolution), empezaron a ser investigados en los sesenta
en los Estados Unidos y desde entonces se desarrollaron en el resto del

mundo.** En gran parte de los paises, se admiti6 la traduccién literal de la

1 SANCHEZ PEREZ, José. Aproximacion genérica al conflicto. En: SANCHEZ PEREZ, José
(Coord.) Aproximacion interdisciplinar al conflicto y a la negociacion. Cadiz: Universidad de
Cadiz, 2005, p.26.

' La Universidad de Harvard inici6 en la década de los sesenta las investigaciones en
resolucion de conflictos, mas precisamente con la negociacion, expandiendo los estudios hacia
los otros métodos que conocemos en la actualidad. El proyecto de Harvard hasta hoy es
referendild eematfi ve Di s Para mayoRee sletalles tvar anfodmaciones
disponibles en: www.pon.harvard.edu. Acceso en 29.01.2008.
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denominaci -n angl osaj ona: AMedi os Alternat.

MASC. o

En Europa, el proceso de incorporaciondel os medi os
de solucion de conflictos se intensifico en las ultimas décadas. El reflejo de este
fenomeno se percibe en la atencion especial de las instituciones comunitarias
para el incremento de estos mecanismos, las cuales han publicado reiterados
documentos sobre la materia.*? En Brasil el origen de la mediacién se sit(ia en
la década de los noventa y esta vinculado a la tentativa de solucionar los
obstaculos de la administracion de justicia en el pais y a las aspiraciones de la
ciudadania mas participativa.

Cumple destacar como ejemplos clasicos de mecanismos
Aal t er nda tsolucidns de conflictos: la negociacién, la mediacion, la
conciliacion 'y el arbitraje. Los tres primeros consisten en medios
autocompositivos porque son las partes las que eligen la solucion para sus
propios conflictos. El arbitraje, por su parte, es juntamente con el Poder Judicial
un medio heterocompositivo, ya que la decision de la disputa es impuesta por

un tercero, in casu, el juez arbitral.

Juntamente con estas formas clasicas, se han desarrollado una serie
de procedimientos hibridos provenientes de culturas juridicas distintas. Se trata
de un conjunto de figuras todavia no delimitadas que generalmente tienen

aspectos bastante semejantes a los procedimientos tradicionales.*?

2. Un buen ejemplo es el documento elaborado por la Comision de las Comunidades Europeas,

de 19 de abril de 2002, titul ad terndtitas desaucibneda d e
conflictos en el E§mbito del Derecho Civil y
observaciones. Sobr e el i nter ®s de | a Uni - n

solucion de conflictos, ver: MARTIN, Fernando. Politicas de la Unién Europea en la promocion
de soluciones extrajudiciales para la resolucién de conflictos. En: ARAMAYO, Maria Silvia
(Coord.). Introduccion al derecho del Arbitraje y Mediacion. Salamanca: Ratio Legis, 2006, p.
71-96.

¥ De estas figuras hibridas se puede destacar: la negociaciéon con opinion consultiva (Med-
Arb); la negociacién sin opinién consultiva ante un juez (Judge Hosted Negotiation); la
negociacion reguladora (Reg-Neg o Negotiated Rulemaking); el arbitraje con oferta final
(Baseball Arbitration); forma sofisticada de solucion de controversias que combina elementos
de la negociacion privada, la mediacion y la adjudicaciéon (Minitrial); negociaciones paralelas al
proceso judicial (Two-Track Approach); proceso hibrido de mediacion y arbitraje (Med-Then-
Arb); procedimiento paralelo al proceso de mediacion y previo al arbitraje (Shadow-Mediation o
Cod-Med-Arb); la evaluacién neutral que consiste en un analisis confidencial de un auditor y
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Angelina Ferreira y Cristina Gonzéles afirman que los medios

fifalternativoso de soluci-n de confll i

- Desde el punto de vista de su implantaciéon, son procesos
voluntarios y consensuados;

- Desde el punto de vista del tramite, se caracterizan por las amplias
facultades de disposicion para acordar sobre el procedimiento y
porque en sus actuaciones rige el principio de informalidad y de
confidencialidad. También respetan el principio de personalidad y
cooperacion, en el cumplimiento de sus actuaciones;

- Desde el punto de vista de su objeto: el derecho sustancial que a
través de ellos se actta debe ser disponible. ™

Son procedimientos voluntarios porque las partes disponen de la
facultad de elegir el método que mejor les convienen para el arreglo de sus
conflictos. Esta voluntariedad se manifiesta en distintos niveles en los clasicos
medios complementarios. En la negociacién, conciliacion y mediacion, la
voluntariedad se proyecta en todo el trAmite. Son las partes las que por un acto
de mutua voluntad optan por determinado procedimiento, dan seguimiento o
encierran el proceso y, principalmente, deciden la cuestion. Es fundamental
resaltar que los medios autocompositivos constituyen procesos consensuados
porque la solucién es encontrada en un consenso reconocido por las partes y
no impuesta por un tercero. En el arbitraje, la voluntariedad estd so6lo en su
origen, puesto que, una vez suscrito el compromiso arbitral, las partes deben

someterse a la decision del juez.

Cumple afadir que estos procedimientos son en mayor o menor

grado informales, pues no hay el sometimiento a reglas estrictas y rituales. Los

sirve de base a la mediacion; procedimiento similar al arbitraje, pero que el analisis escrito
emitido por el tercero sirve para intentar que las partes lleguen a un acuerdo por si mismas
(Summary Bench); la evaluacion inicial de expertos; procedimiento de tentativa de solucion de
conflicto a nivel interno, por medio de una investigacion, realizada por persona designada por la
propia organizacion que genera el conflicto (Ombudsperson); informe de tercero neutral
aportando recomendaciones no vinculantes, pero si admisibles ante un tribunal (Fact-Finding
Binding).

En ese sentido, ver. PAZ, Loveras, E. Libro blanco sobre mecanismos extrajudiciales de
solucién de conflictos. Proyecto i-confianza: autorregulacion y sistemas extrajudiciales off-line y
on-line de solucion de conflictos para entornos de comercio electrénico, Madrid: AENOR, 2002.
' FERREIRA De la RUA, Angelina; GONZALEZ, Cristina. Lineamientos para un Proceso Civil
Moderno. Buenos Aires: Ediar, 1997, p. 220.
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autocompositivos se caracterizan por la flexibilidad. El arbitraje, a su vez, se

asemeja al proceso judicial, presentando ciertas formalidades.

La confidencialidad también es trazo caracteristico de estos
instrumentos. En otras palabras, todo lo discutido en el proceso es sigiloso, con

excepcion de situaciones que configuren delitos de orden publica.

Por fin, los mecanismos complementarios s6lo pueden tratar de
cuestiones que alberguen derechos disponibles porque deben estar de acuerdo
con las legislaciones vigentes en el pais. Asi, en los casos en que un
pronunciamiento judicial no sea imprescindible, se permite a las partes

trabajar de manera creativa para obtener una solucién.

El ttrmino A a |l t e r n a tdispuesto entescbngillas porque decir
que la negociacion, mediacién, conciliacion y arbitraje son alternativas al
proceso judicial es cuestionable. El Diccionario de la Real Academia Espafiola
define | al pal aht sopciéroente dawo mas cosa; cada una de
las cosas entre las cuales se opta. De este modo, estos mecanismos serian
una alternativa al Poder Judicial si las partes pudiesen elegir libremente entre
uno u otro, es decir, si ellos fuesen sustituibles entre si, pero esta eleccion no
es siempre posible. La actuacion del Estado es imprescindible en la solucion de
determinados conflictosylos medi os fAalternativoso deben
de la legalidad.

Estos instrumentos representan posibilidades adicionales para las
personas en situaciones conflictivas. En este sentido, el Poder Judicial
continuara desempefiando su funcién de interpretar y aplicar el derecho, puesto
gue en los actuales sistemas judiciales, los juzgados y tribunales tienen la

exclusiva competencia para juzgar y ejecutar lo juzgado.'® De esta manera,

' E| articulo 117.3 de la Constitucién Espafiola contempla la exclusividad y la integridad de la
funcién jurisdiccional. La exclusividad tiene una vertiente positiva reconducible a que los
Jueces y Magistrados sean los Unicos que juzguen y hagan ejecutar lo juzgado, sin injerencias
de los otros poderes del Estado o de otras instancias. Del mismo modo, la Constitucion de la
Republica Federativa de Brasil de 1988 establece en el articulo 5, XXXV, que la ley no excluira
de la apreciacion del poder judicial cualquier lesion o amenaza a los derechos. Traduccién Del
texto original: fAacil&i«m«do eRadarn rBudiaciaprieo | es«o ¢
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s6lo cuando el ordenamiento juridico autorice, las partes pueden adoptar por

otras formas de arreglo para producir soluciones juridicamente aceptables.

En definitiva, estos mecanismos no excluyen ni sustituyen el
Judicial, en realidad ellos se complementan. Con su utilizacién se favorecera
este Poder, resguardandolo para los casos en que la participacion del estado
es indispensable. E | profesor Hierr o daddeitodas esas
experiencias de justicia informal no puede consistir, por lo tanto, en ser
propiamente vias alternativas al proceso judicial sino solamente en ser vias

posibles para prevenirlo.o®

El t ®r mi n o tdinhiéntex ariticaalad porgue puede fatalmente
inducir al error de confundir estas nuevas formas de solucién de conflictos con
el uso alternativo del derecho, lo que representaria un grave riesgo para la
construccion de la democracia, principalmente en los estados donde el proceso

democratico no esta debidamente consolidado.

Por todo eso, la denominacién adecuada a estos mecanismos y
utilizada en la actualidad es: imedi os ¢ amp |®es kechotauxilian el
Poder Judicial en el desempefio de la funcion de arreglar conflictos,
estableciendo con él una relacion de cooperacién y no de competicion. Cada

cual debe cumplir el papel de dirimir los problemas a que se ajustan.

Il ncl uso, creo gue |l os medi os
desahogar el Poder Judicial. ¢Qué ocurriria con estos medios cuando los
mismos también estuviesen agotados? ¢Seria necesario crear nuevos
instrumentos? ¢Hasta cuando se daria este ciclo? Asimismo, una persona no
utiliza la mediacion o el arbitraje con el propésito de aliviar el Poder Judicial y si

de encontrar una solucién apropiada para su problema.

'* HIERRO, Liborio. Aspectos éticos de los medios alternativos de solucion de controversias
(MASC)- Etica y deontologia de la mediacién. En: HEREDIA, Ivan. Medios alternativos de
solucién de controversia- Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid 11, 2007, p. 33.
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En efecto, con la utilizacion de estas técnicas a largo plazo, se podra
percibir una cierta disminucion del nimero de demandas judiciales i solamente
de aquellas que puedan prescindir de la actuacion del aludido Poder i pero
este alivio en las demandas no es la finalidad primordial de los nuevos

mecanismos.

Las sociedades actuales se estructuran de forma méas democratica,
donde los individuos son mas autdbnomos e independientes. La expansion de
las aspiraciones por la participacion ciudadana en todos los niveles sociales y
politicos también se refleja en el ambito de la solucién de conflictos, generando
una busqueda por formas participativas. Los mecanismos complementarios, en
especial los autocompositivos, representan formas que privilegian la voluntad y

la actuacion efectiva de las partes.

Los principales medios complementarios de solucién de conflictos
establecidos en la literatura correspondiente son: negociacion, conciliacion,
mediacién y arbitraje. Cada uno tiene caracteristicas propias que los distinguen
unos de los otros. Es importante advertir que no es conveniente hacer
comparacion de mérito entre estos instrumentos, pues uno no es mejor o peor
que otro, pero se revelan mas adecuados a determinados tipos de

controversias.

1.1.1 Negociacion

De una forma sencilla, se puede decir que la negociacion es la
manera mas simple y usual de resolucién de conflictos. En nuestro dia a dia
negociamos en todo instante variadas cuestiones, desde cosas banales hasta
importantes decisiones y muchas veces tendemos a no darnos cuenta de la

importancia de tal herramienta en nuestras vidas.

26



La palabra negociacion proviene del latin "negotiatio”. De acuerdo
con la Real Academia Espafiola significa accién y efecto de negociar.'” Hay
distintos conceptos para definir la negociacion. Segun Luis Maria Bandieri,

Podemos definila como wun proceso, al cual se vuelcan
voluntariamente las partes en conflicto para intentar obtener sus
objetivos, en un intercambio mutuo de pareceres y propuestas,
mediante la blsqueda de un acuerdo con el otro, deponiendo
momentaneamente la hostilidad.®

La definicion de Bellanger recogida por Munduate y Martinez

considera la negociacion como:

Una confrontacion entre protagonistas estrecha y fuertemente
interdependientes, ligados por una cierta relacion de poder, y
presentando una minima voluntad de llegar a un acuerdo, y de
reducir las diferencias para llegar a una solucion aceptable en
funcion de sus objetivos y del margen de maniobra que se hubiesen
otorgado.*®

La negociacion puede realizarse entre las propias partes o por sus
representantes legales.?® La diferencia fundamental entre este mecanismo y los

demas es que no hay la participacion de un tercero en las soluciones.

Cada vez més, se habla de la negociacibn como una técnica; de
profesionalidad en negociacion. Como sugiere Mercedes Costa Garcia:
APodemos decir gue fdel negoci adorhilmace pet
necesidad d e finegoci ar ycocnonm@teordsouasi - no, en d

negociar con profesionalidad.&*

De este modo, la capacidad de negociar es una habilidad innata que

se manifiesta en las personas en distintos grados. Por otro lado, negociar bien

"Definicién disponible en: http://buscon.rae.es. Acceso en 12.02.2008.

'®* BANDIERI, Luis. La Negociacién. En: SOLETO, Helena; OTERO, Milagros M. (Coord.)
Medicion y solucién de conflictos: Habilidades para una necesidad emergente. Madrid: Tecnos,
2007, p. 114.

¥ MUNDUATE, Lourdes; MARTINEZ, José. Conflicto y Negociacién. Madrid: Pirdamide, 1998, p.
63.

?® En el sistema norteamericano, es comdn la negociacion con la intervenciéon de terceros,
denominada inegociaci - n asistidao, gue se asemej a
dependiendo de la postura del negociador.

?L COSTA, Mercedes. La negociacion. En: HINOJOSA, Rafael (Coord.). Sistemas de Solucién
Extrajurisdiccional de conflictos. Madrid: Ramon Areces, 2006, p. 18.

27


http://www.monografias.com/cgi-bin/search.cgi?query=Negociación&?intersearch
http://buscon.rae.es/

no es aptitud de todos y si una caracteristica que se adquiere a lo largo de los

afos, sobre todo mediante formacion especifica en el tema y mucha préactica.

Para que se produzca una negociacion, Medina y Munduate indican

que son indispensables determinadas condiciones:*?

- Hay dos o mas partes implicadas, sean personas, grupos,

organizaciones o naciones, entre las cuales existe una cierta interdependencia.

- Aparece un conflicto de intereses subyacente. Debe haber la
existencia de un minimo de intereses comunes y contrapuestos entre las

partes.

- Existe una cierta relacién de poder entre las partes.?® Para que se
produzca una negociacion es necesario que haya un cierto equilibrio de poder;
una autonomia reconocida reciprocamente. Eso no significa que deba haber
necesariamente equilibrio de fuerzas entre las partes, lo que no suele ocurrir en
las relaciones interpersonales. Pero la relacion de fuerzas en una negociacion

no debe ser demasiada desigual.

- Existe la voluntad de llegar a un acuerdo. En un proceso de
negociacion, el cual es voluntario, existe aunque sélo sea una minima voluntad

de llegar a un acuerdo y un cierto margen de maniobra.

- Se produce un proceso sistematico de ofertas y contraofertas. A lo

largo del procedimiento las posiciones iniciales de cada uno de los

2 MEDINA, Francisco; MUNDUATE, Lourdes. La naturaleza de la Negociacion. En: MEDINA,
Francisco; MUNDUATE, Lourdes (Coord.) Gestién del conflicto, Negociacién y Mediacion.
Madrid: Pirdmide, 2005, p. 120-121.

? En la misma obra que presenta tales condiciones comunes a las negociaciones, hay un
capitulo que se refiere de modo especial al poder y procesos de influencia en la negociacion.
En términos generales, indica que las partes en una actividad negociadora suelen inducir a su
opositor a pensar que ella controla los recursos, de que la otra parte necesita esos recursos y
gue esta dispuesta a utilizar el poder. O sea, hay una accion manipulativa del poder. Para
mayores informaciones ver: MARTINEZ-CORTS, Inés; GUERRA, José Manuel; MUNDUATE,
Lourdes. Poder y Procesos de influencia en la negociacion. En: MEDINA, Francisco;
MUNDUATE, Lourdes (Coord.) Gestion del conflicto, Negociacion y Mediacion. Madrid:
Pirdmide, 2005, p. 183-200.
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negociadores se van modificando y se observa un acercamiento hacia el

acuerdo.

- En las negociaciones existen aspectos tangibles e intangibles. Los
primeros son por ejemplo los aspectos econdémicos de la controversia. Los
segundos, por su parte, estdn relacionados con los aspectos psicoldgicos y

sociales, los cuales suelen tener gran relevancia en el proceso negociador.

Es importante afiadir que es indispensable haber posibilidad de
dialogo para que se produzca una negociacion. En otras palabras, las partes

deben estar abiertas a la comunicacion.

1.1.1.1 Clases de negociacion

De acuerdo con los resultados, existen dos tipos basicos de
negociacion: distributiva e integrativa. La distincion de estas dos formas
tiene origen en el trabajo de Walton y Mckersie que aborda la negociacion

colectiva.?*

La distributiva, también conocida como negociacion de suma cero,
se basa en la l6gica ganador-perdedor. Los resultados estan para las partes
inversamente relacionados; lo que una gana es a costa de lo que la otra
pierde. Cada una actla con estrategias y tacticas competitivas, intentando
maximizar su ganancia, principalmente cuando los recursos son escasos.

En general, tales resultados perjudican las relaciones a largo plazo.

La negociacion integrativa, cominmente denominada de suma
variable, se caracteriza por intentar una integracién entre los participantes,
como el propio nombre sugiere. Los resultados de las partes pueden estar
directamente relacionados, de forma que posibilita que ambas sean

beneficiadas a través de la mejor distribucion de los recursos. Este modelo

2 WALTON, R.: MACKERSIE, R. A behavioral theory of labor relations. New York: MgGraw-
Hill, 1965.
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es mas constructivo y presenta claras ventajas, ya que incrementa la

satisfaccion de los negociadores y mejora sus relaciones futuras.

Para lograr una negociacion integrativa se aconseja incorporar
nuevos elementos econdmicos, sociales o temporales al conflicto. La
literatura sobre el tema denomina este acto de: i e x @ anareimemtar el
p a s t ®elacoaseja también crear nuevas opciones que no coincidan con
los intereses iniciales de ninguna de las partes, pero que las satisfaga

mutuamente: cofitemplar distintos modos de trocearse el pastel.¢”

Desde los afios setenta, se observa la proliferacion de teorias y
obras que se refieren al tema, objetivando establecer criterios universalmente
validos para una buena transaccién. Se destacan los estudios de Ury William,®

el cual determina preceptos basicos para una negociacion integrativa exitosa:

- Considerar el conflicto como manifestacion de un problema que
es necesario resolver;

- Separar las personas del nudcleo del problema, para
concentrarse exclusivamente en este Ultimo;

- Los intereses de las partes deben traerse a la luz perforando
los posicionamientos de las partes: concentrarse en los intereses, no
en las posiciones;

- Los dialogos, deben orientarse mirando hacia el futuro; los
problemas deben ser aislados de su historia y contexto;

- Generar una variedad de opciones antes de decidir qué hacer
(preferir las que satisfagan de algin modo los intereses de ambas
partes);

- Insistir en que las propuestas se basen en estandares objetivos
(tasaciones, pericias, ley, jurisprudencia, etc.)

Para lograr una negociacion exitosa también es importante hacer
una buena preparacion y planificacion de la negociacion, identificando la

presencia de las partes cuyos intereses seran discutidos; analizando su

2 Respecto del tema ver: RUBIN, J.; PRUITT. D; KIM, S. Social Conflict Escalation: Stalemate
and Settlement. New York: MacGraw-Hill, 1994.
%6 Ury William, juntamente con Roger Fisher, forma parte del proyecto de negociacién de
Harvard y publicé importantes obras sobre el tema de la negociacién. Ver:
URY, William, y otros. Si de acuerdo. Como negociar sin ceder. Colombia;: Norma, 1994.

. Supere el no: Como negociar con personas que adoptan posiciones inflexibles.
Barcelona: Ediciones Gestion 2000, 1997.

. Alcanzar la paz resolucién de conflictos y mediacién en la familia, el trabajo y el
mundo. Madrid: Paidos, 2005.

; FISHER, Roger. Obtenga el si: El arte de negociar sin ceder. Barcelona: Gestion
2000, 2005.
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mejor alternativa a un acuerdo negociado - MAAN?'- lo que significa que
cada parte debe evaluar concretamente cual es la mejor alternativa posible
para sus intereses, dentro y fuera de la negociacion; poniéndose en la

situacién de la otra parte para conocer sus posibilidades y sus reacciones.

A menudo, las negociaciones son mixtas, ni solamente
integrativas ni distributivas. La cooperacion depende de diversos factores
que varian desde la relacion previa de las partes, asi como de la necesidad

y del deseo de mantener vinculos.

De esta suerte, lo que sucede en una negociaciébn es un
intercambio en que cada parte debe estar dispuesta a negociar sus
intereses a partir del andlisis de las propuestas que van surgiendo a lo largo

del procedimiento.

Un buen negociador, segun Mercedes Costa, es aquél que es:
informado, sereno, seguro, empatico, versatil y creativo.?® El negociador
debe mantener el control emocional; proyectar una estrategia basada en
todas las formas verbales y no verbales de comunicacién, asi como tener
autoconocimiento y conocimiento del otro para evaluar adecuadamente las

propuestas discutidas.

La negociacién es un procedimiento informal que se acomoda a
las necesidades de cada caso porque no existen reglas fijas para su
desarrollo. Sus resultados pueden producir efectos juridicos de acuerdo con
la voluntad de las partes y con la viabilidad juridica de lo que fue decidido.
En estos casos, se convierte en una transaccion®® desde un punto de vista
legal, cuyo contenido debe ser judicialmente homologado, ya sea antes de

iniciar el litigio o finalizandolo por el acuerdo extrajudicial.

" La sigla MAAN i Mejor Alternativa a un Acuerdo Negociado- deriva de la correspondiente en
inglés: BATNA 1 Best Alternative To a Negotiated Agreement.

*COSTA, Mercedes. Op. Cit., 2006, p. 58-59.

**Sobre la transaccion ver el Libro IV: Titulo XIII: Capitulo Primero, del Cadigo Civil Espafiol,
que aborda las transacciones.
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La negociacion, en muchas ocasiones, consiste en la primera
tentativa de arreglo de un enfrentamiento; una etapa anterior a los otros
medios complementarios de solucion de conflictos, estudiados a

continuacion.

1.1.2 Conciliacion

En la conciliacion, las partes intentan resolver sus divergencias con
auxilio de un tercero, denominado conciliador. Incluso con la participacion de
este profesional, se trata de un medio autocompositivo, pues son las partes las
gue deciden la cuestion. Juan Montero Aroca, refiriéndose a la conciliaciéon

como actividad, afirma que:

En este sentido y en general por conciliacion hay que entender la
actividad desarrollada por las partes en un conflicto de intereses y
ante un tercero, dirigida a obtener una composicién justa del mismo.
Esa actividad puede desarrollarse tanto ante un particular como ante
un érgano publico en sentido amplio, es decir, bien porque es creado
por el Estado, bien porque es autorizado por éste concurriendo
determinados requisitos, pero el ordenamiento juridico no puede
descender a regular conciliacién actividad ante personas privadas,
debiendo limitarse a prever la actividad conciliadora cuando puede o
debe realizarse ante 6rganos establecidos expresamente por el
Estado o constituidos conforme a sus disposiciones.*

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional aprob6 la Ley Modelo de Conciliacion Comercial Internacional, de
24 de junio de 2002, | a cualseemenderhporece en ¢
iconci |toda cpiocedimiento, designado por términos como los de
conciliacion, mediacion o algun otro de sentido equivalente, en el que las partes
solictenaun tercero o terceros (ndel conciliadol

su intento por llegar a un arreglo amistoso de una controversia que se derive de

% MONTERO, Juan. La conciliacién previa o extrajudicial en el proceso laboral- Doctrina,

Jurisprudencia y Formularios. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 11.

Es importante esclarecer que este autor distingue tres perspectivas del estudio de la

conciliacién: la primera es la conciliacion como actividad conciliadora, que se traduce en un

sistema de autocomposicion de conflictos. La segunda es la conciliacion como contrato de
transacci-n. Aqu?2 cabe wutilizar | a palabra concili a
partes han conciliadoo. Por fin, la conciliaci-n p
proceso posterior y entonces se trata de un presupuesto procesal.
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una relacién contractual u otro tipo de relacion juridica o esté vinculada a ellas.
El conciliador no estara facultado para imponer a las partes una solucién de la

controversia.o™

1.1.2.1 Clases de Conciliacion

Se clasifican las conciliaciones segun el tercero que interviene en el
conflicto en conciliacién judicial y extrajudicial. En la primera, el conciliador es
un oOrgano judicial y su finalidad es establecer un acuerdo para evitar un
proceso judicial o poner término al ya comenzado. ** La modalidad extrajudicial
carece de legislacion especifica y se le aplican, del mismo modo que en la

negociacion, las normas referentes a la transaccion.

Se respeta el principio de autonomia de la voluntad, permitiendo a
las partes articular el conflicto de la forma que las conviene, tratandose de
derechos disponibles. Si hay acuerdo, en el caso de la conciliacién
extrajudicial, las partes pueden dirigirse al tribunal correspondiente para que
haya la homologacion de lo que fue decidido, constituyendo un titulo de

ejecucion.

La modalidad judicial consiste en el acto conciliatorio que se intercala
en el primer momento del proceso con la finalidad de suprimir el nacimiento de
un proceso principal ulterior, mediante el intento de un acuerdo pacifico entre
las partes. De esta manera, la conciliacién tiene caracter preprocesal o

intraprocesal. La conciliacion previa o preprocesal es la que tiene lugar antes

% lLa Ley Modelo establece un régimen uniforme del procedimiento de conciliacion, que tiene
por finalidad facilitar el recurso a la conciliacién y fomentar la predictibilidad y certeza juridica
para la utilizacion de este mecanismo de solucién de conflictos. A fin de eliminar la
incertidumbre inherente a la ausencia de un régimen legal de la conciliacién, La Ley Modelo de
Conciliacién Comercial Internacional, de 24 de junio de 2002, aborda los aspectos procesales
de esta via extrajudicial para la resolucion de controversias, al regular la designacion de
conciliadores, el inicio y la clausura del procedimiento, la sustanciacion de las actuaciones, la
comunicacion entre el conciliador y las partes, la confidencialidad y la admisibilidad de pruebas
en otros procedimientos, asi como ciertas cuestiones ulteriores a la conciliacién como pudiera
ser la actuacion del conciliador a titulo de arbitro y la ejecutoriedad del acuerdo de transaccion.

% Sobre las clases de conciliacién, ver: ROMERO, M. Isabel. La conciliacién en el proceso
laboral. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, p. 34-35.
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del inicio del proceso, mientras que la intraprocesal se produce después que el

proceso ya fue originado.

La conciliacion también es clasificada en obligatoria y voluntaria,

dependiendo de que se exija 0 no el intento conciliatorio antes del proceso.
1.1.2.2 Ambitos de la conciliacion

De un modo general, la conciliacion puede ser aplicada a todos los
tipos de conflictos que traten de derechos disponibles y que no necesiten de la
actuacion del Poder Judicial. Sin embargo, es en el ambito civil, sobre todo en

el laboral, que la conciliacién es mas utilizada.

En el Proceso Civil, la conciliacién esta regulada en los articulos 415
y siguientes, de la Ley 1/ 2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que trata
del intento de conciliacion o transaccion. En Brasil la Ley de Enjuiciamiento
Civil también prever la posibilidad de conciliacién y transaccién®. En ambos
paises el procedimiento adoptado se desarrolla de la siguiente manera: en
efecto, comparecidas las partes, el tribunal declarara abierto el acto y
comprobara si subsiste el litigio entre ellas. Si manifestaren haber llegado a un
acuerdo o si mostraren dispuestas a concluirlo de inmediato, podran desistir del
proceso o solicitar del tribunal que homologue lo acordado. En este caso, el
tribunal examinara previamente la existencia de los requisitos de capacidad
juridica y poder de disposicion de las partes o de sus representantes
debidamente acreditados, que asistan al acto. El acuerdo homologado
judicialmente surtira los efectos atribuidos por la ley a la transaccion judicial y
podra llevarse a efecto por los tramites previstos para la ejecucion de

% Esta en tramite en el Congreso Nacional la nueva propuesta para la Ley de Enjuiciamiento
Civil que prever un capitulo especial sobre los auxiliares de la justicia, considerados como
conciliadores y mediadores judiciales. Determina la creacion de un Registro General para estos
profesionales vy establece padrones para la realizacién de la audiencia de conciliacién. De
acuerdo con Ada Pellegrini Grinover, importante procesalista brasilefia, una vez aprobado este
Proyecto de Ley sera fortalecidos los institutos de la conciliacion y de la mediacion en el pais.
PELLEGRINI, Ada. Conciliacdo e Mediacdo Judiciais no Projeto de Novo Cdédigo Civil. En:
PELUSO, Antonio Cezar y otros (Coord.). Conciliagcdo e Mediacdo: Estrutura da Politica
Judiciaria Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 180.
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sentencias y convenios judicialmente aprobados. Dicho acuerdo podra
impugnarse por las causas y en la forma que se prevén para la transaccion
judicial. Si las partes no hubieren llegado a un acuerdo o no se mostraren
dispuestas a concluirlo de inmediato, la audiencia previa continuara segun lo

previsto en los articulos siguientes.

De este modo, la conciliacion judicial tiene lugar en la audiencia
previa.®* En la experiencia de diversos paises, asi como en Espafia y Brasil, el
resultado de las conciliaciones en el ambito civil es escasamente satisfactorio
en contraste con la notable virtualidad en la solucién de conflictos de naturaleza

laboral.

En materia laboral en Espafia, la conciliacion esta regulada en la Ley
de Procedimiento Laboral, aprobada por el Real Decreto Legislativo 2/1995, de
7 de abiril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Procedimiento
Laboral. La conciliacion previa es abordada en los arts. 63-68, 84 y otros.
Establece en el art. 63 que sera requisito previo para la tramitacion del proceso
el intento de conciliacién ante el servicio administrativo correspondiente o ante
el 6rgano que asuma estas funciones que podra constituirse mediante los
acuerdos interprofesionales o los convenios colectivos. Asi, se exige de las

partes el intento de conciliacién antes de acudir directamente a los tribunales.*®

La ley admite una doble concepcion de la conciliacion obligatoria:
judicial y extrajudicial. Exige la tentativa de arreglo, pero permite la adopcion de
una solucion extrajudicial. Estas posibilidades me parecen adecuadas no soélo
por la economia procesal que ofrece, sino también por posibilitar la
participacion de las partes en el manejo del conflicto. Es importante esclarecer
gue se podra aprobar la avenencia en cualquier momento antes de dictar

sentencia (art.84, 2).

% Respecto de la audiencia previa ver: GUILLEN, Victor. La audiencia previa: Consideraciones
Tedrico-practicas (Comentarios a los arts. 414 a 430 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de
enero del afio 2000.Madrid: Civitas, 2000.

*Enla siguiente pagina de Internet, se puede observar las estadisticas de las conciliaciones
laborales en Espafia. http://www.mtin.es/estadisticas/bel/MAC/index.htm. Acceso en
25/05/2008.
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En Brasil, la ley estableci6 que la solucion extrajudicial de los
conflictos laborales serd realizada por las Comisiones de Conciliacion Previa,
los Nucleos Sindicales de Conciliacion Laboral y por el Ministerio Publico
Laboral que actGan en mediaciones colectivas. * Las partes no estan obligadas
a utilizar la conciliacién en el ambito extrajudicial, sin embargo, en el ambito
judicial es imprescindible que haya la tentativa de acuerdo. Incluso, esta es una
de las causas de nulidad procesal. La conciliacion judicial es desarrollada en
los propios organos judiciales y son coordinadas por el juez de la accion. El
juez no debe celebrar y homologar un acuerdo que repercuta en notable
perjuicio para el empleado; que genere gastos excesivos, fuera de los
parametros de normalidad, para el empleador; que establezca prestaciones
sucesivas en un espacio temporal muy amplio, al punto de dificultar el
acompafamiento y pueda generar nuevos conflictos; permita que las partes
logren un acuerdo con clausulas prohibidas por el ordenamiento juridico

brasilefio.®’

Juan Carlos Garcia Quifiones apunta algunas claves del desarrollo
de la institucion en el ambito laboral: La acomodacién de la conciliacion a los
presupuestos sociolégicos del Derecho del Trabajo; la configuracion de la
conciliacion judicial como resultado de la tendencia adoptada por el Derecho
Laboral favorable hacia el contrato y las técnicas paccionadas Yy
convencionales, a salvo el respecto del articulo 24.1 de la CE, en contraste con
la opcion de otorgar prevalencia a las decisiones unilaterales e imperativas
adoptada por otras ramas del ordenamiento juridico, cual sucede, por ejemplo,
en el Derecho Administrativo; el papel activo del juez sentenciador en la
formacion del acuerdo, haciendo las veces de buen conciliador, fruto de la
confianza del legislador hacia su figura, por encima de posturas reticentes

respecto a la intervencion en la conciliacién del mismo juzgador que habra que

% para mayores detalles, ver arts. 625-D y 625-H de la Consolidacién de las Leyes Laborales;
Ley Complementar n. 75/83 y Decreto Ley 229/67. Disponibles en: www.planalto.gov.br.
Acceso en 22/03/2008.

%" Sobre la mediacion judicial laboral en Brasil: GOULART, Adriana. A Conciliacdo Judicial
Trabalhista em uma politica de tratamento adequado e efetivo conflitos de interesse. En:
PELUSO, Antonio Cezar y otros (Coord.). Conciliacdo e Mediacdo: Estrutura da Politica
Judiciaria Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 115-140.
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resolver la controversia suscitada, mediante sentencia, una vez concluido el

proceso judicial.*®

En la préactica, la conciliacion previa no presenta gran efectividad

porque en general es considerada una mera formalidad. José Luis Gil y Gil

argument a: AEn muchos <casos, |l as partes | &

previo a la intervencion judicial. El letrado conciliador se limita a constatar el
acuerdo o desacuerdo de las partes, y no se produce una verdadera
negociacion en el acto de conciliacion. Cuando existe acuerdo, con frecuencia

este se debe a una negoci &@ci -n previ

En Espafia, la conciliacion también es utilizada en el ambito penal a
través del instituto de la conformidad,*® dispuesto originalmente en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (Real Decreto de 14 de septiembre de 1882). A esa
normativa se le han introducido preceptos a través de sucesivas leyes
modificativas o complementarias. Ese proceso culmind con la publicacién de la
Ley 38/2002, de 24 de octubre, sobre el procedimiento para el enjuiciamiento
rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacion del
procedimiento abreviado y del régimen de la conformidad. Actualmente, este
instituto esta recogido en los arts. 655, 688 a 700, 779.5.2, 784.3, 787 y 801 de
la LECrim y art. 50 de la Ley del Jurado, bajo dos diferentes modalidades de

conformidad: ordinaria y privilegiada. De este modo, el legislador ha venido

% GARCIA, Juan Carlos. La conciliacién Judicial en el Proceso Laboral. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2007, p. 30-33.

% GIL, José Luis. La solucién negociada de los conflictos individuales de trabajo. En: GIL. José
Luis (Coord.). Los procedimientos negociados de solucién de los conflictos laborales. Madrid:
La Ley, 2008, p. 131.

“° Sobre el tema ver: MORENO, Jaime. La conformidad en el proceso penal: especial
referencia al procedimiento abreviado y juicio rapido. El autor hace un estudio detallado de la

a

conformidad en el proceso pennolde losdinhites, requisimayd o

efectos de las conformidades deviene esencial. Igualmente no cabe olvidar que la conformidad
exigird no sélo calibrar la pena que pudiera ser impuesta sino también la posible aplicacion de
la sustitucién de dicha pena o de la suspension condicional de la misma (arts. 80 y ss CP en
relacién con el articulo 801.3 LECrim). Finalmente, en definitiva, habra que valorar para una
adecuada decisién el estado de la prueba, la posibilidad, por ejemplo, de suspensién por
incomparecencia de testigos, habra necesariamente que ponderar la justicia del ofrecimiento
gue desde la acusacion publica se formule. En fin, muchos factores a tener en cuenta, lo que
unido a que el Fiscal ha de respetar escrupulosamente el mandato contenido en el articulo 2
LECrim, consignando tanto lo adverso como lo favorable al reo en la basqueda de una posicién
legal, imparcial y justa, permiten sefialar que la cuestion, en ocasiones, puede resultar nada
sencill a. 0 Dtip#vpwveej.jbstice.eseé Acceso en 20/03/2008.
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potenciando la solucion consensuada para determinados conflictos de

naturaleza penal.

La institucién procesal de la conformidad entre acusacion publica o
privada, acusado y abogado defensor puede servir simbdlicamente para
materializar el acuerdo entre las partes, en lo correspondiente a los hechos
objeto de la acusacion, la pena a ser interpuesta y la determinacion de la
responsabilidad civil. No obstante, se la critica porque muchas veces ocurre sin
previa escucha de la victima, que deberia ser vista como parte principal del
proceso. Los acusados también suelen ser perjudicados por una mala
preparacion de la defensa, que fatalmente encierra en una conformidad que no
representa verdadera ventaja. Este instrumento podria tener otra dimension, si
aprovechase el caracter conciliador para atender a los intereses de las victimas

y de los acusados por medio del dialogo.**

1.1.2.3 Andlisis comparativo entre conciliacion y mediacién

Las distinciones entre la conciliacion y la mediaciébn no estan
suficientemente claras en la doctrina tampoco en la practica. No obstante las
semejanzas, se puede sugerir diferencias entre las dos modalidades que
distinguen sus métodos y finalidades. En este trabajo, a partir de la experiencia
en el tema, se establecerdn puntos fundamentales para la comprension de

estos procedimientos.

La primera distincién que se puede sugerir esta relacionada con los
tipos de conflictos adecuados a la conciliacion y a la mediacion. Juan Carlos

Vezzula esclarece que:

“l Sobre las critcas a la conformidad ver: RIOS, Juan Carlos. La mediacién penal:

acercamiento desde perspectivas criticas del sistema penal. En: SAEZ, Ramoén; ORTUNO,
Pascual (Dir.). Alternativas a la judicializacién de los conflictos: la mediacion. Madrid: Consejo
General del Poder Judicial, 2007, p.145-147.
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La gran diferencia, al elegir entre la conciliacion y la mediacién,
reside en | a existencia o no d
existencia exige un trabajo de mediacion y su ausencia o la
existencia de simple relaciones circunstanciales sin deseo de
continuarlas o acrecentarlas (choque entre coches, compra y venta
de objetos, agresiones entre desconocidos) permiten a la aplicacion
rapida y econémica de la conciliacion.

Corroborando este entendimiento, la profesora Lilia Sales afirma que:

Los tipos de conflictos méas adecuados a la solucion por medio de la
conciliacion son aquellos en los cuales las partes envueltas no tienen
vinculo afectivo, emocional. Son conflictos esporadicos, menos
complejos, que no revelan un entrelazamiento de sentimientos que
puedan esconder el conflicto real.*

Asi, donde hay emociones, derivadas de la relacién entre las partes,
la forma mas apta para la solucion es la mediacion. Eso porque el mediador
esta preparado con técnicas especializadas para manejar el problema de modo
gue dichas emociones sean ablandadas. En la conciliacién, a su vez, no hay un

tratamiento especial dispensado a los sentimientos de los participantes.

Cada mecanismo es mas adecuado a determinados tipos de
disputas. Mediacion: conflictos provenientes de relaciones continuadas.
Conciliaciéon: conflictos eventuales. Sin embargo, un conflicto derivado de un
choque entre coches puede ser resuelto a través de la mediacion, asi como un

problema familiar puede ser objeto de una conciliacion.

De esta forma, esta diferencia por si sola no es suficiente para
distinguir la conciliacibn de la mediacion, ya que en la practica ambos
mecanismos son aplicados en los mismos tipos de conflictos sin que haya una

separaciéon basada en la naturaleza continuada o eventual de la relacion entre

“Traducci-n del texto original: AiA grande

mediagao, reside na existéncia ou ndo de relacionamento entre as partes (...). Sua existéncia
exige um trabalho de mediacdo e sua auséncia ou a existéncia de simples relacionamentos
circunstanciais sem desejo de continua-los ou acrescenta-los (batidas de carro, compra e
venda de objetos, agressbes entre desconhecidos) permitem a aplicacao rapida e econémica

rel aci

di feren-

da concilia-«o00. Di sponi bl eMediatdo: Gi& garallswados e Juan Car

Profissionais. Floriandpolis: IMAB, 2001, p.17.

“®Traducci -n del texto origi meglados & ®kicad porpreisdad e conf | i

conciliagcdo sdo aqueles nos quais as partes envolvidas ndo possuem vinculo afetivo,
emocional. Sdo conflitos esporadicos, menos complexos, que ndo revelam um entrelacamento

de sentimentos que venham a esconder o real conflito. 6 Di sponi bl e WKediare:SALES, L |

Um Guia pratico para Mediadores. Fortaleza: UNIFOR, 2004, p. 29.
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las partes. Como ejemplo, en la resolucion de disputas laborales, que son
relaciones prolongadas, se utiliza la conciliacion en detrimento de la mediacion
en la mayoria de los paises, principalmente para los conflictos individuales. A
partir de aquella distincion, indagase: ¢Por qué introducir la conciliacion como

un intento de acuerdo en estos conflictos?

Una de las caracteristicas de la conciliacion es la busqueda por el
mejor acuerdo para evitar un proceso judicial. En otras palabras, la finalidad
primordial de este mecanismo es el acuerdo en relacion a la disputa que se
presenta en la sesion, que en la gran mayoria de los conflictos de trabajo versa
sobre una suma de dinero, reclamada por el incumplimiento del contracto o por
la no observancia de las leyes. El conciliador no trabaja con las emociones de
las partes, sino que se limita a llegar en un denominador comudn sin

preocuparse con los aspectos internos del problema.

En la mediacion, por otro lado, hay otras finalidades que van mas alla
del acuerdo y que seran abordadas en el capitulo siguiente. Aqui el enfoque es
restablecer la relacion entre las partes y prevenir futuras confusiones, ya que

se tratan de relaciones que precisan subsistir a los problemas.

En ese sentido, son dos mecanismos ideol6gicamente distintos. La
conciliacion tiene por finalidad primordial resultar en un acuerdo, evitando un
proceso judicial y la mediacion prima por, ademas del acuerdo, restablecer la
relacion entre las partes, tratar adecuadamente las emociones presentes en los

conflictos y prevenir la mala administracion de nuevas disputas.

En la busqueda por un denominador comun, el conciliador y el
mediador actian de modo distinto. El primero ejerce un papel mas pasivo;
intenta una aproximacién entre las partes, las escucha y propone soluciones. El
mediador, a su vez, desempefia un papel activo, utiliza técnicas de
comunicacion que estimulan a las propias partes a crear posibles acuerdos, no

indicando directamente la solucion que €l piensa ser la mejor.
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El mediador trabaja con la nocion de manejar el conflicto a diferencia
de resolver el conflicto. Eso implica que este profesional debe reconciliar las
partes, reducir las divergencias, controlar los aspectos emocionales y minimizar

los dafios entre los sujetos para lograr un acuerdo mutuamente satisfactorio.

Sobre las funciones de estos dos profesionales, Barona Vilar aclara:

En la conciliaciéon el tercero pretende que las partes alcancen el
acuerdo entre ellas pero no se adoptan medidas persuasivas,
integradoras e incluso disuasorias que tiendan a concretar y, en su
caso, posibilitar una solucién de consenso entre ellas; por su parte,
la mediacion implica la utilizacién de estas técnicas expuestas y la
facultad de persuasiéon con el fin de proyectar en un procedimiento,
en muchos casos mas lento, la participacion activa de las partes en
la busqueda de la solucion que, desde la cesiébn de intereses
contrapuestos, lleve a una posicibn comun que, en todo caso,
impliqgue una desaparicién, 0 cuanto menos suavizacion, de la
crispacion existente.**

Rafael Segovia, por su parte, explica: i ElI conciliador

como el mediador, a aproximar las posiciones de los sujetos en conflicto, sino
que puede ofrecer la solucién para, de este modo, componer las posiciones

~

opuestas entre s 2 ¢

Petronio Calmon establece tres criterios esenciales para distinguir los
dos mecanismos: finalidad, método y vinculos. En relaciéon con la finalidad, la
conciliacion es menos ambiciosa que la mediacién, en la medida en que su
primordial objetivo es poner fin al conflicto a través de un acuerdo. En
contrapartida, las finalidades de la mediacién extrapolan la consecucion de un
acuerdo. Sobre el método, se puede afirmar que el conciliador asume posicién
mas participativa, incluso presentando férmulas, sugerencias a las partes. El
mediador facilita la comunicacion por medio de técnicas para que las propias
partes vislumbren soluciones para sus divergencias. El criterio de los vinculos

evalua la relacion de estos mecanismos con la estructura del Poder Judicial. La

*“BARONA, Silvia. Solucién Extrajudicial de conflictos- Alternative Dispute Resolution” (ADR) y
Derecho Procesal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 81.

> HINOJOSA, Rafael. La conciliacion. In: HINOJOSA, Rafael (Coord.). Sistemas de solucién
extrajurisdiccional de conflictos. Madrid: Ramdén Areces: 2006, p. 91.
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conciliacion, al contrario de la mediacion, es cominmente realizada dentro de

la estructura del Judicial.®

Esas diferencias no son pacificas en la doctrina. Algunos autores
como Maria Silvia Aramayo y Rafael Ibarreche indican que no hay
diferenciacion significante entre estos dos mecanismos y que estas distinciones

son meramente especulativas.*’

En definitiva, no hay diferencias fundamentales entre la mediacion y
la conciliaciéon en la préactica tampoco en la doctrina en la actualidad. Se
concluye que la mediacion desarroll6 de forma considerable la conciliacién con
el incremento de técnicas especializadas. Ambos son instrumentos de
composicién amigable de conflictos, cuya intervencion del tercero se realiza sin
otorgarle potestad de decision, pues son las partes las que deciden los
términos del acuerdo. Sin embargo, es importante destacar que la conciliacion
suele estad conectada con un proceso jurisdiccional, tanto como presupuesto
procesal o bien opera dentro del mismo. La mediacion, por su parte, es mas
desarrollada de forma independiente de los procesos judiciales a través de

instituciones especializadas.

1.1.3 Mediacion

El estudio detallado de la mediacion, objeto de este trabajo, se
procedera a lo largo de los capitulos siguientes. En este planteamiento, se
pretende resaltar las peculiaridades de la mediacion, necesarias para

diferenciarla de los deméas medios complementarios de solucién de conflictos.

Trazar la historia lineal de la mediacion no es una tarea sencilla, ya
que su trayectoria es larga y variada en las distintas culturas. La mediacion se

torn6 formalmente institucionalizada a partir del siglo XX, originando numerosos

% CALMON, Petrdnio. Fundamentos da Mediacdo e da Conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 109-112.

“ARAMAYO, Maria Silvia; IBARRECHE, Rafael. Mecanismos de heterocomposicién de
conflictos: Del Arbitraje a | os A ADIRmducciégnal
derecho del Arbitraje y Mediacion. Salamanca: Ratio Legis, 2006, p. 59.
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estudios especificos sobre el tema. En los ultimos treinta afos, las experiencias
con la utilizacién de este procedimiento se multiplicaron en diversos paises,
motivadas por la busqueda de nuevas instrumentos para resolver situaciones
de enfrentamientos, que proporcionen una mayor participacion activa de los

individuos.*®

La palabra mediacion proviene del latin mediare. Significa: mediar,
dividir por la mitad o intervenir, colocarse en medio. El propio significado de la
palabra deja entrever la finalidad de este procedimiento que consiste en una
técnica de resolucion de conflictos en que un tercero, competente, capacitado e
imparcial, denominado mediador, auxilia a las partes para la resolucién de sus

problemas, creando un ambiente favorable para el dialogo pacifico.

Segun Folbergy Taylorl a medi aci -n es fdel proceso
los participantes, junto con la asistencia de una persona o personas neutrales,
aislan sistematicamente los problemas en disputa con el objeto de encontrar
opciones, considerar alternativas, y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a

sus necesidades.d”®

John Haynes ofrece la siguiente definicion:"Mediacidén es un proceso
en el cual una tercera persona ayuda a los participantes a manejar el conflicto.
El acuerdo resuelve el problema con una solucion mutuamente aceptada y se
estructura de un modo que ayuda a mantener la relacion entre las partes

implicadas."°

8 El autor Christopher W. Moore desarrolla un breve estudio sobre el origen de la mediacion en
Il a obra #AEI proceso de mediaci-no. £ destaca que |
una retrospectiva de la utilizacién de este mecanismo por las instituciones religiosas. Afirma
que con el ascenso de los estados-naciones, los mediadores asumieron nuevos role como
intermediarios diplomaticos formales y seculares. Afirma todavia que la mediacién no es
exclusiva de la cultura occidental y que desde principios del siglo XX ha sido institucionalizada
y convertida en una profesion aceptada. Para mas informaciones ver: MOORE, Christopher. El
proceso de Mediacién: Estrategias Practicas para la resolucion de conflictos. Barcelona:
Granica, 1995, p.52-59.

“FOLBERG, J. y TAYLOR, A. Mediacién, resolucién de conflictos sin litigio. México: Editorial
Limusa, 1997, p. 27.

*® HAYNES, John. Fundamentos de la Mediacion Familiar. Espafa: Gaia, 1995, p.11.
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En este sentido, el mediador nada impone: €l conduce el proceso sin
decidir. Se trata de un profesional capacitado en técnicas de comunicacion que
posibilitan el manejo del conflicto de forma apropiada. Cumple la dificil tarea de
cambiar los discursos de las partes, construyendo una historia alternativa del
conflicto. Su labor consiste en rescatar los objetivos comunes, los puntos de
convergencia entre los participantes que puedan minimizar la discordia y
facilitar la comunicacion, desarrollando un entendimiento en que no haya una

Gnica verdad, sino que contemple varias posibilidades.

La mediacion estd basada en el didlogo transformativo que enaltece
la cultura de la cooperacion. Se incentiva el desempefio de una postura
solidaria, estimulando cada parte a respetar y entender la realidad de la otra.
De este modo, se engendra un ambiente propicio para alcanzar acuerdos
satisfactorios para ambas, auxiliando en la creacion de una nueva realidad que

proporcione el mantenimiento de la futura relacion.

Por todo eso, como ya ha sido resaltado, la mediacidon se ajusta al
manejo de conflictos derivados de relaciones continuadas, en otras palabras,
relaciones que precisan subsistir a las crisis: familiares, entre vecinos,

relaciones de consumo, etc.*!

A menudo, los clientes inician la mediacion con una vision parcial y
personal del problema, afirmando con vehemencia que la otra parte no tiene
razon, principalmente en las situaciones caracterizadas por fuertes emociones.
El mediador debe estar preparado para abordar estos sentimientos de forma
conveniente y valorizar el trabajo cooperativo, introduciendo una visién
integrada del conflicto, que no se basa en la culpa sino en la mutua

responsabilidad. Efectivamente, la transformacién del conflicto en una

>'E| autor Luis Alberto Warat, experto en mediacién de conflictos, defiende una amplia
aplicacion de la mediacion. Segun su entendimiento, la mediacion puede ser utilizada en todos
los tipos de conflictos, desde que hayan condiciones de dialogo. Ver: WARAT, Luis Alberto. O
Oficio do Mediador. Florianépolis: Habitus, 2001.

Otros estudiosos del tema tienen una vision mas limitada del procedimiento, como la doctora
Trinidad Bernal Samper, que defiende la aplicacién de la mediacion familiar en conflictos de
ruptura de pareja. Ver: BERNAL, Trinidad. La Mediacion: Una solucién a los conflictos de
ruptura de pareja. 3. ed. Madrid: Colex, 2006.
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mediacion bien realizada restablece el equilibrio emocional de cada una de las

partes y recompone la relacion entre ellas.

La mediacion posee numerosos e interrelacionados obijetivos. A la
primera vista, se puede pensar que el principal de ellos sea alcanzar o celebrar
un acuerdo, pero, en realidad, sus finalidades van mas alla.>® Se trata de un
mecanismo que persigue la inclusion social, la pacificacion y la prevencion de
la mala administracion de conflictos, la eficacia de principios democraticos,
relacionados con el ejercicio de la ciudadania y de la solidariedad, la promocién

del acceso a la justicia, en sentido amplio de justicia.>®

Por todo eso, la mediacion consiste en un procedimiento tendiente a
una transformacion cultural. Las autoras Patricia Aréchaga, Florencia Brandoni

y Andrea Finkelstein resaltan:

Por un lado, entendida en el sentido de colaborar con la
modificacién de una concepcion litigiosa como Unica forma de
abordar las diferencias entre los individuos de una sociedad.
Asimismo, la mediacion como promotora de una actitud preactiva
ante la busqueda por parte de los ciudadanos de soluciones a sus
conflictos. La transformacién cultural puede entenderse a manera de
una convocatoria a la participaciébn social, invitando a asumir
responsabilidades, control y poder de decision en los conflictos
interpersonales, grupales o sectoriales que les competan. Estas
ideas se enmarcan en la concepcion de un pleno ejercicio
democratico de los ciudadanos frente a las diferencias y malestar
que implica la vida en sociedad.>

Varias experiencias estan siendo llevadas a cabo a través de la
utilizacion de este mecanismo: mediaciébn familiar, mediacion laboral,

mediacion social intercultural, mediacion en la intervencién socioeducativa,

%2 Respecto de las finalidades de la mediacién ver: SALES, Lilia. Mediacdo de Conflitos:
Familia, Escola e Comunidade. Florianopolis: Conceito, 2007, p. 33-40. La autora resalta la
solucién de los conflictos, la prevencién de la mala administracién de los conflictos, la inclusién
¥ pacificacion sociales como finalidades de la mediacion.

|

nteresante distinci-n presentan Elena | n®s Hightc
ffacceso cai ada, jeunstteindi da como posibilidad concreta d:i
judicial, y otra es facceso a justiciad entendida ¢

HIGHTON, Elena Inés; ALVAREZ, Gladys Stella. La mediacién en la escena judicial: sus
limites. La tentacion de ejercer el poder y el poder del mediador segun su profesién de origen.
En: SCHNITMAN, Dora; (comp.) Resolucién de conflictos. Nuevos disefios, nuevos contextos.
Barcelona: Granica, 2000, p. 122.

> ARECHAGA, Patricia; BRANDONI, Florencia; FINKELSTEIN, Andrea. Acerca de la Clinica
de Mediacion: relato de casos. Buenos Aires: Libreria histérica, 2004, p. 210.
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mediacion comunitaria, mediacion penal, entre otras. Estas experiencias
comprueban que se trata de un instrumento eficaz de solucion de conflictos,

especialmente cuando estos envuelven relaciones entre personas proximas.

Las legislaciones sobre el tema también se multiplican en todo el
mundo. En Espafia, como ejemplo, varias comunidades auténomas estan
publicando su propia ley de mediacion, sobre todo relacionadas con los
conflictos de familia.>® Es importante sefialar que el Ministerio de Justicia del
Gobierno de Espafia presentd en 2011 el Anteproyecto de Ley de Mediacion en
Asuntos Civiles y Mercantiles, cuyo origen es la Directiva 2008/52/CE de 21 de
mayo de 2008. La iniciativa pretende regular la mediacién en asuntos civiles y
mercantiles y articular un marco minimo para el ejercicio de la mediacion, sin
perjuicio de las disposiciones que dicten las Comunidades Autbnomas, algunas
de las cuales tienen su propia regulacion, sobre todo de mediacion familiar.
Este Anteproyecto ha producido amplias discusiones sobre sus procedimientos,

beneficios y adecuacién con los principios de la teoria de la mediacion.*®

> En Espafia estan siendo aprobadas distintas leyes que abordan la mediacion familiar: Ley

1/2001, de 15 de marzo, de mediacién familiar de Catalufia; Ley 4/2001, de 31 de mayo,

reguladora de la mediacion familiar de Galicia; Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de

la mediacion familiar en Valencia; Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacién familiar de

Canarias; Ley 4/2005, del Servicio Social Especializado de Mediacion Familiar de Castilla- La

Mancha; Ley 1/2006, de 6 de abril, de mediacion familiar de Castilla y Ledn; Ley 18/2006, de 22

de noviembre, de mediacion familiar de las Islas Baleares; Ley 1/2007, de 21 de febrero, de

mediacién familiar de la Comunidad de Madrid; Ley 1/2008, de 8 de febrero, de Mediacion

Familiar para la Comunidad Auténoma del Pais Vasco; Ley de Mediacién de Andalucia: Ley

1/2009, de 1 de febrero.

° Antonio Marfa Lorca Navarrete publicé recientemente un libro sobre el Anteproyecto de Ley

en el que realiza una critica pormenorizada de la normativa y de sus consecuencias. El autor

cuestiona como se aplicaran las leyes ya existentes de mediacién familiar; el hecho de que en

el Proyecto la actividad mediadora esta direccionada para beneficiar mucho mas la

administracion de justicia de que a los propios ciudadanos, lo que representa en cierto grado

una privatizacion de la justicia; la obligatoriedad de la mediacién, que ofende el importante

principio de la libertad de las partes; los requisitos establecidos para los mediadores y para el

acuerdo de mediaci - n, que ©parecen ser ajenos a | a
contemplar la mediacién como una negociacién estructurada de la forma como esta dispuesta

en el Anteproyecto significa que el acuerdo de mediacién seria un producto autogestionatario;

no se puede exigir que las partes y sus representantes conozcan plenamente el ordenamiento

juridico vigente para redactar el acuerdo; las posibilidades de anulacion del acuerdo de

mediacion. Para mayores informaciones, ver: LORCA, Antonio Maria. Informe sobre el

Ant eproyecto de Ley de Medi aci - n en iAsunt os Civi
Ministerio de Justicia del a@bpreocneos alee sEspud ad € celnl
San Sebastian: Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2010.
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En Brasil, a su vez, no existe ley especifica sobre mediacion, sélo un
proyecto de ley que esté en tramite legislativo desde 1998 que ser& analizado

en el capitulo sobre la mediacién en Brasil.

En virtud de sus principios, finalidades y métodos, la mediacion
presenta una serie de peculiaridades que hacen de su proceso un mecanismo
diferenciado de los demas medios complementarios de solucion de conflictos,

cuya finalidad no se reduce a formalizar un acuerdo.

1.1.3.1 Peculiaridades de la solucion de conflictos por medio de la mediacion

- El conflicto como inherente a las relaciones humanas.

El conflicto suele ser comprendido como algo malo: un momento de
instabilidad, de sufrimiento y angustia personal. La mediacién propone un
cambio de paradigma, desmitificando tal premisa, posibilitando que el conflicto
y la contradiccion sean encarados como situaciones propias de las relaciones
humanas, incluso necesarias para su mejoramiento. Por consiguiente, la
mediacién incentiva una vision positiva del conflicto para que las partes
asuman una postura mas tranquila delante de los problemas, que pasan a ser

vistos con menor dramatismo y como una posibilidad de transformacion.

- Conflictos aparentes y conflictos reales

Otra peculiaridad de la mediacion es la constatacion de la existencia
de conflictos aparentes y conflictos reales. Los primeros son aquellos que
suelen ser expuestos en un momento inicial, pero que no reflejan las
verdaderas causas de las insatisfacciones o intranquilidades. Los reales, a su
vez, son los motivos que realmente consisten en la raiz del problema y que
deben ser abordados mas eficazmente. El mediador investiga las reales causas
de las divergencias, gue muchas veces estan camufladas por sentimientos y

emociones. Raul de Diego y Carlos Guillén explican:

a7



Las personas que acuden a un proceso de mediacién se suelen
sentir ofendidas, frustradas, desconfiadas, resentidas o traicionadas.
Para mantener un tono racional y un dialogo fructifero acerca de las
cuestiones importantes, el mediador debe controlar y minimizar el
efecto de las emociones negativas.”’

En los conflictos procedentes de relaciones continuadas es primordial
llegar a la raiz del problema porque la solucién superficial o aparente podré
agravar la situacion. Para desvendar los conflictos reales y evitar la escalada

(@
QD
(7))

de la controversia e | medi ador debe @ c o detlas@artast

desbloqueando asi los canales de comunicacion.

- Pierdei Gana / Ganai Gana

En el modelo tradicional de solucion de conflictos i Poder Judicial
existen partes antagonicas, lados opuestos, derechos controvertidos, en fin,
numerosas formas de tratar el conflicto como una disputa en la que uno ganay
el otro pierde. En la mediacion la propuesta es que tal mentalidad cambie para
la I6gica: gana i gana, introduciendo una discusion solidaria sobre los intereses
de cada parte para lograr un sentimiento de satisfaccion mutua. Keneth J.
Gergen esclarece: fimuchos obstaculos tradicionales al dialogo transformador
residen en nuestras tradiciones de intercambio, por ejemplo, los presupuestos

de una %Wnica verdad, de la | -Jica universal

- De la competicion a la cooperacion
En una disputa cada uno defiende su punto de vista de forma antagodnica,
competitiva. EI mediador resalta que el conflicto existe y que el logro de una
solucion adecuada depende de una postura cooperativa de las partes.
Para eso, el mediador incentiva que cada una vislumbre la situacion de la otra.
Muchas veces las personas no perciben que tienen intereses compatibles y
que el modo de alcanzar mutuamente tales intereses es a traves de la

cooperacion.

> DIEGO, Raul de; GUILLEN, Carlos. Mediacion: Proceso, tacticas y técnicas. Madrid:

Pirdmide, 2006, p. 42.

*® Traduccion d e | texto original adciénaiu aot dédkwgo trdnsfdm®dou | os tr
residem em nossas tradicdes de intercambio, por exemplo, os pressupostos de uma Unica
verdade, da | -gica wuni vBispenblk en: GERGENeKemeth.rRureo aper der 0.
um vocabulario do dialogo transformador. En: SCNITMAN, Dora; LITLEJOHN, Stephen (orgs.)

Novos paradigmas da Mediacdo. Trad. Marcos A. G. Dominguez e Jussara Albert Rodrigues.

Porto Alegre: Artes médicas Sul, 1999, p. 35.
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- De la culpa a laresponsabilidad

Es comun que las personas atribuyan la culpa unas a las otras en
una discusion, sin pensar cual es su contribucion en este conflicto. La culpa,
concepto mas ligado al ambito emocional y religioso, no permite una
elaboracion consciente de su participacion en la situacion conflictiva. La
mediacion incentiva el proceso de mutua responsabilidad en la divergencia,
retirando el determinismo que la nocion de culpa conlleva. Trinidad Bernal

afirma:

La forma de establecer la relacién con los otros en mediacion esta
basada en una formula diferente de ganar uno a expensas del otro,
diferente de quién tiene razdén y quién esta equivocado. La
interaccién se basa en comprender al otro y admitir la propia
responsabilidad en el conflicto y encontrar una salida que satisfaga a
las partes y no esta basada en la razén o la verdad.”

- De lo individual a lo colectivo

La mediacion propone desviar la atencion de uno mismo y dirigirla
hacia al entorno colectivo (familia, empresa, comunidad de vecinos, etc.). El
mediador siempre resalta la importancia del colectivo, ademas de la
satisfaccion individual. Silvina Funes resalta como presupuesto del tratamiento
constructivo de <conflictos: ADebemos pr omo
tener grupos integrados, con una fuerte red socio afectiva y basados en una

moral de grupo que disuada de traiciones, intrigas y chismorreos.d®

1.1.4 Arbitraje

El arbitraje es un medio heterocompositivo de resolucion de
controversias. El conflicto no se solventa mediante un mutuo acuerdo entre las
partes, alcanzado por si solas o por sus representantes como en la

negociacion, o con la intervencion de terceros, como en las otras dos

% BERNAL, Trinidad. Conflicto y mediacién. En: HEREDIA, Ivan. Medios alternativos de
solucién de controversia- Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid 11 (2007), p. 111.

® FUNES, Silvina. Hacia un mayor conocimiento de la mediacién y el tratamiento de conflictos.
En: TORREGO, Juan Carlos. Modelo integrado de mejora de la convivencia: Estrategias de
mediacion y tratamientos de conflictos. Barcelona: Grad, 2006, p. 112.
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modalidades. Aqui, la resolucién, denominada laudo, es interpuesta por un
tercero: el arbitro. El laudo arbitral es la decisién que pone fin al litigio. Segun el
Tribunal Constitucional, se trata de un equivalente jurisdiccional, en otras

palabras, tiene valor de cosa juzgada.®*

El arbitraje es un procedimiento instituido a través del
consentimiento de las partes, por el cual se somete una controversia al juicio
de un arbitro o a un tribunal de varios arbitros que dicta una decisién sobre la
controversia, la cual es obligatoria. Al elegir el arbitraje, las partes optan por un
proceso privado de solucién de controversias en lugar de acudir ante los

tribunales; es un acto de voluntad.

Christopher Moore ofrece el S i
arbitraje es un término genérico que designa un proceso voluntario en que las
personas en conflicto solicitan la ayuda de un tercero imparcial y neutral, que

adopta una decision para aquellos, por referencia a los temas en disputa.d”

Historicamente, el origen del arbitraje es muy remoto. Desde la
antigedad se conoce relatos de conflictos solucionados por un tercero
imparcial, escogido o aceptado por los disputantes.®® Es una de las formas més

antiguas de administrar justicia.

El marco del arbitraje moderno en Europa se dio con la fundacién de
la Corte de Londres de Arbitraje Internacional en 1892. Posteriormente, fue
creado otro importante érgano: la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara

Internacional de Comercio CCl en 1919.°* A partir de ahi, este medio ha

sTC 62/1991, de 12 de marzo: AEI arbitr
jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la
jurisdicci-n civil, esto es una decisi- -n de

el mismo sentido: STC 288/1993, de 4 de octubre.

®2 MOORE, Christopher. Op. Cit. 1995, p. 33.

® Sobre los antecedentes del arbitraje, ver: BARONA, Silvia. Arbitraje en Espafia: A la
busqueda de un lugar adecuado en el marco de la justicia. En: Barona, Silvia (Directora).
Arbitraje y justicia en el siglo XXI. Navarra: Civitas, 2007, p. 32.

Importante destacar que la CCl es un organismo mundial no gubernamental de gran
importancia. Su sede se encuentra en Paris, lugar donde también esta la Corte Internacional de
Arbitraje. Hoy en dia la CCI relne cientos de compafiias y asociaciones miembros de mas 130
paises. Para mas informaciones ver: http://www.iccwbo.org/id93/index.html.
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experimentado un progresivo crecimiento, sobre todo con los cambios politicos,
econoémicos y sociales del siglo XXI, que permitieran un desarrollo considerable
de las practicas comerciales. El incremento del arbitraje también es fruto del
creciente numero de instituciones que realizan el procedimiento, asi como del

surgimiento de diversas legislaciones sobre el tema.®®

Practicamente todos los conflictos pueden ser objetos de un arbitraje,
con excepcion de los de competencia exclusiva del Poder Judicial. Pueden
recorrer al arbitraje las partes que estan en conflictos susceptibles de
transaccion, es decir, que traten de derechos disponibles. En efecto, el arbitraje
es mejor aplicable en las disputas resultantes de cuestiones patrimoniales,
ofreciendo la oportunidad de una solvencia mas rapida y econémica a estas

controversias.

La discusion sobre la naturaleza del arbitraje es antigua y hasta hoy
no es pacifica. Las doctrinas predominantes son: la teoria contractual; la teoria
jurisdiccional y la teoria ecléctica o mixta. Para los primeros, lo preponderante
es la voluntad, que se encuentra en el origen del arbitraje y lo informa a lo largo
de su desarrollo.®® Los jurisdiccionalistas, a su vez, resaltan que, una vez
nacido el arbitraje, se produce un cambio en la jurisdiccion, resolviéndose el

conflicto con el laudo arbitral, que tiene la misma eficacia que la sentencia, es

Sobre la Corte de Londres de Arbitraje Internacional ver: http://www.Icia-arbitration.com/
® Destaque para la Ley Modelo de la UNCITRAL/CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional, aprobada en Viena, en 21 de junio de 1985, y recomendada por la resolucion la
Asamblea General de la ONU. Se trata de un texto dirigido de forma directa a los legisladores
nacionales, quienes pueden liboremente adoptarlo cuando hayan de dictar leyes internas sobre
esta materia y adecuarlo, si necesario, a las peculiaridades del correspondiente ordenamiento
juridico estatal. Esta ley tiene por finalidad armonizar las leyes reguladoras del arbitraje,
fortaleciendo el procedimiento, principalmente en el orden internacional. De hecho, desde su
publicacién, diversos estados actualizaran sus legislaciones pertinentes al tema del arbitraje.
Incluso la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje en Espafia, tiene como fuente de
inspiracion la citada Ley Modelo.
En Brasil fue publicada la ley 9307 de 23 de septiembre de 1996 que reglamenta el arbitraje en
el pais. El arbitraje todavia no estd bien desarrollada en Brasil, sin embargo, es creciente el
reconocimiento por parte de la poblacion, de las empresas y del sistema judicial, del arbitraje
como mecanismo de solucidn de conflictos cuya sentencia produce los efectos de la cosa
juzgada. Ley disponible en: http://www.planalto.gov.br. Acceso en 10.02.2011.

Expresivo defensor de la teoria contractual del arbitraje en el derecho espafiol fue Jaime
Guasp. Para mayores detalles ver: GUASP, Jaime. El arbitraje en el Derecho espafiol.
Barcelona: Bosch, 1956.
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decir, tiene efecto de cosa juzgada.’” Los defensores de la teoria mixta
configuran el arbitraje como una institucion compleja, contractual cuanto su
origen y jurisdiccional cuanto a sus efectos.?® Es la teoria mas aceptada en la

actualidad.

No obstante, en los ultimos afios, algunos autores han sostenido una
teoria distinta sobre la naturaleza del arbitraje. Afirman que, en efecto, en el
arbitraje coexisten componentes contractuales, jurisdiccionales y procesales,
pero lo mas adecuado es concluir que se trata de una categoria autbnoma:
medio complementario de solucién de conflictos.®® Desde mi punto de vista,

esa es la doctrina que presenta argumentos mas coherentes.

Las ventajas atribuidas al arbitraje son: flexibilidad, conocimientos
especiales de los arbitros, mayor rapidez en la solucion, el coste reducido de la
demanda. Es importante advertir que no siempre los procesos arbitrales
presentan una agilidad considerable y, en muchos casos, el coste tampoco es

reducido.

1.1.4.1 Clases de arbitraje.

De acuerdo con el origen del procedimiento, el arbitraje puede ser
contractual o testamentario. La forma contractual es la mas comun. Las partes,
a través de un ato de voluntad, eligen este medio para solucionar sus
conflictos. La Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje, establece que
también serd valido el arbitraje instituido por disposicion testamentaria para

®" Expresivo defensor de la teorfa jurisdiccional del arbitraje fue Carreras. Para mayores

detalles ver: CARRERAS, Llansana; FENECH Navarro. Estudios de Derecho Procesal.
Barcelona: Bosch, 1962.

®8 La teoria ecléctica tiene su origen en la jurisprudencia espafiola, en especial la STS, de 11
de febrero de 1944, que planted la doble naturaleza contractual y jurisdiccional del arbitraje.

® La especialista en el tema, Silvia Barona afirma que debemos atender a la naturaleza del
arbitraje como arbitraje mismo. Seg¥n sus
autonomia de la voluntad. Es la libertad el elemento esencial que va a permitir definir y
naturalizar ¥ BARONA, Sildat Opt it.c2007, p..4D
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solucionar diferencias entre herederos no forzosos o legatarios por cuestiones

relativas a la distribucién o administracion de la herencia (art.10).”

Segun su administracion, el arbitraje puede ser ad hoc o institucional.
La primera se caracteriza por conferir una mayor flexibilidad al proceso que se
desarrolla de forma independiente, de acuerdo con la voluntad de los
participantes. En el arbitraje institucional, las partes someten sus conflictos ante
instituciones especializadas que administran el proceso, cuyo reglamento

establece normas generales del procedimiento.”

Segun su modalidad, el arbitraje puede ser de derecho o de equidad.
En el primer, los arbitros juzgan conforme las normas de derecho, decidiendo
las cuestiones segun el derecho positivo. En el de equidad, los arbitros no
estan obligados a someter el laudo a las normas legales, sentenciando segun

sus conocimientos.’?

O Enla Ley de arbitraje de Brasil no existe la prevision sobre el arbitraje testamentario.

" Rudolf Carlos Homberg hace un paralelo entre el arbitraje ad hoc e institucional, apuntando
ventajas y desventajas de las dos modalidades, llevando en consideracion el ejemplo de la
Corte Internacional de Arbitraje de la Camera de Comercio Internacional (CCl) en Paris.
Argumenta que si las partes desean una mayor flexibilidad, la modalidad ad hoc debe ser
preferida. Pero hay que tener en cuenta que eso conlleva el riesgo de que el procedimiento
resultante no esté en concordancia con reglas imperativas para el reconocimiento y la
ejecucion del laudo, en el caso de que éste no sea cumplido de forma voluntaria. Ademas,
otros aspectos que compiten flexibilidad por un lado y previsibilidad por el otro estan
relacionados con la remuneracion de los arbitros y el coste del arbitraje. Con el arbitraje
institucional se evita la negociacién entre las partes y arbitros sobre los honorarios. Afiade
todavia que para escoger una institucion arbitral se debe observar los siguientes aspectos:
vocacion y orientacion local/nacional/internacional; especializacion en un ambito comercial;
caracteristicas del reglamento; estructura administrativas, renombre; costes y su calculabilidad.
Ver: HOMBERG, Rudolf C. El arbitraje institucional y sus retos en el inicio del siglo XXI- El
ejemplo de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI. En: Barona, Silvia (Directora). Arbitraje
;/zjusticia en el siglo XXI. Navarra: Civitas, 2007, p. 68-72.

En la anterior ley de arbitraje, Ley 36/1988, de 5 de diciembre, el legislador privilegiaba el
arbitraje de equidad frente al de derecho, otorgando a los arbitros mayor libertad de decision.
Sin embargo, en la nueva legislacion, Ley 60/2003, de 23 de diciembre, en el art. 34, se afirma
gue los arbitros so6lo decidiran en equidad si las partes les han autorizado expresamente para
ello (art.34.1). La respectiva ley de Brasil también establece esta exigencia en su articulo 2: El
arbitraje podra ser de derecho o de equidad, de acuerdo con la voluntad de las partes.
Traduccién del texto original: Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a
critério das partes.
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Si el criterio de clasificacion es el ambito territorial, el arbitraje puede
ser nacional o internacional.” El arbitraje nacional soluciona conflictos entre
partes establecidas en el mismo territorio. En el internacional, las partes que
celebran el acuerdo tienen domicilios en estados distintos. La ley de 60/2003,
de 23 de diciembre de 2003, establece por primera vez los casos que
corresponden a un arbitraje internacional, facilitando la interpretacion y

aplicacion de esta ley en el contexto internacional.”

A diferencia de la modalidad interna, el arbitraje internacional ha
logrado un gran éxito en las Uultimas décadas. Eso porque el comercio
internacional exige seguridad, rapidez, neutralidad y sigilo en la solucion de los
conflictos provenientes de contractos de comercio internacional. En la dltima
mitad del siglo XX el arbitraje se convirtio en el medio mas importante para
resolver litigios comerciales a escala internacional. Faustino Corddn explica

que:

®En la exposicién de motivos de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje se afirma
que: AEN | o qgque respecta a |l a contraposi ci
ley opta claramente por una regulacion unitaria de ambos. Dentro de lo que se ha dado en
llamar la alternativa entre dualismo (que el arbitraje internacional sea regulado totalmente o en
gran medida por preceptos distintos que el arbitraje interno) y monismo (que, salvo contadas
excepciones, los mismos preceptos se apliquen por igual al arbitraje interno e internacional), la
ley sigue el sistema monista. Son pocas y muy justificadas las normas en que el arbitraje
internacional requiere una regulacion distinta de la del arbitraje interno. Aun con la conciencia
de que el arbitraje internacional responde en muchas ocasiones a exigencias distintas, esta ley
parte de la base & corroborada por la tendencia actual en la materia 8 de que una buena
regulacion del arbitraje internacional ha de serlo también para el arbitraje interno, y viceversa.
La Ley Modelo, dado que se gesta en el seno de la CNUDMI/UNCITRAL, esta concebida
especificamente para el arbitraje comercial internacional; pero su inspiracion y soluciones son
perfectamente validas, en la inmensa mayoria de los casos, para el arbitraje interno. Esta ley
sigue en este aspecto el ejemplo de otras recientes legislaciones extranjeras, que han
estimado que la Ley Modelo no soélo resulta adecuada para el arbitraje comercial internacional,
sino para el arbitraje en general. Sobre el arbitraje internacional ver: ESPLUGUES, Carlos.
Sobre algunos desarrollos recientes del arbitraje comercial internacional en Europa. In: Barona,
Silvia (Directora). Arbitraje y justicia en el siglo XXI. Navarra: Civitas, 2007, p. 177-211.

™ Seglin la nueva Ley espafiola de arbitraje, el procedimiento tendra caracter internacional
cuando en él concurra alguna de las siguientes circunstancias: Que, en el momento de
celebracion del convenio arbitral, las partes tengan sus domicilios en Estados diferentes. Que
el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con arreglo a éste, el lugar de
cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion juridica de la que
dimane la controversia o el lugar con el que ésta tenga una relacion mas estrecha, esté situado
fuera del Estado en que las partes tengan sus domicilios. O que la relacién juridica de la que
dimane la controversia afecte a intereses del comercio internacional (art.3). La ley de Arbitraje
de Brasil no define cuando un arbitraje sera considerado internacional, no obstante, presenta
un capitulo especifico sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales
extranjeras: arts.34-40.
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La aceptacién del arbitraje en las relaciones de comercio
internacional es, ante todo, la consecuencia de la ausencia de una
jurisdiccién supraestatal de derecho privado para resolver los litigios
gue pueden surgir en las relaciones internacionales; los Estados no
ofrecen mas que las jurisdicciones nacionales, concebidas en su
origen para dilucidar los conflictos internos y las normas y tratados
internacionales sobre competencia judicial internacional 1 a pesar de
los indudables avances técnicos que introducen- resultan
insuficientes para atender las demandas que exige la agilidad en el
tréfico juridico.”

Por lo tanto, el arbitraje se presenta como una forma de solucion
apropiada a estos conflictos, ofreciendo una jurisdiccion imparcial, con
capacidad para atender a las necesidades del comercio internacional, incluso

de las formas mas modernas de transaccién comercial.’®

Como ya he mencionado, el arbitraje internacional incentivo la
modernizacién de las legislaciones pertinentes al tema. Como ejemplo, se
presenta la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje.”” En Espafia, esta
ley vino a sustituir la anterior Ley de Arbitraje, de 5 de diciembre de 1988. La
inspiracion de la nueva regulacion fue basar el régimen juridico espafiol del
arbitraje en la Ley Modelo elaborada por la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, de 21 de junio de 1985 (Ley Modelo de
CNUDMI/UNCITRAL), con el fin de posibilitar que el pais fuera sede de

> CORDON, Faustino. El arbitraje de Derecho Privado 7 Estudio breve de la Ley 60/2003 de
23 de diciembre, de Arbitraje. Navarra: Civitas, 2005, p. 86.

® E| proceso de globalizacién econémica viene resultando en un progreso continuo del
desarrollo de nuevas tecnologias que posibilitan distintas formas de transacciones comerciales,
sobre todo con el uso de Internet. El arbitraje se muestra como un medio eficaz a la solucién de
los conflictos provenientes de estas nuevas relaciones. Un buen ejemplo es el arbitraje On Line
0 arbitraje electronico. Sobre arbitraje On Line ver:

AVILA, Alfredo. Cuestiones Particulares en torno a la solucion alternativa de controversias:
hacia el arbitraje On Line y la autodisciplina en el Derecho de la Publicidad. En: ARAMAYO,
Maria Silvia (Coord.). Introduccion al derecho del Arbitraje y Mediacion. Salamanca: Ratio
Legis, 2006, p.155-168.

MONTESINOS, Ana. Los retos del arbitraje ante las nuevas tecnologias. En: BARONA, Silvia
gDirectora). Arbitraje y justicia en el siglo XXI. Navarra: Civitas, 2007, p. 237-268.

" La Ley de Arbitraje de 2003 se inspira en los siguientes principios basicos: ofrece una
regulacion unitaria del arbitraje interno e internacional (art. 3); se trata de una ley general, que
se aplica a los arbitrajes que tienen una reglamentacion especifica, asi como a los que no la
tienen (art.1.3); se preconiza la voluntad de las partes; se establece un anti-formalismo en
relacion al convenio arbitral (art.9); confiere una mayor flexibilidad al arbitraje (Titulo V). Es
importante apuntar sus principales innovaciones, relacionadas con el régimen del convenio
arbitral, con la responsabilidad de los arbitros, con las medidas cautelares, con el plazo para la
emision del laudo, con la conservacion del expediente arbitral, y con la supresién de la
necesidad de protocolizacién del laudo.
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arbitrajes internacionales. Se trata de una ley avanzada que persigue alcanzar

una mayor efectividad del arbitraje en el pais.

De modo general, la nueva ley de arbitraje de Espafia ha
proporcionado la modernizacion del ordenamiento arbitral del pais. Mientras
tanto, para que el arbitraje sea utilizado de forma adecuada, es necesaria una
cooperacion del sistema judicial. Como bien afirma Gonzalo Stampa:

(é) esta empresa s-lo podr8 acometerse c
éxito si entre todos los protagonistas y responsables de la practica de
arbitraje en nuestra jurisdiccién existe la complicidad necesaria para
esforzarse por conocer y comprender- mediante su adecuada
formacion continua i el verdadero alcance de la institucién arbitral.”®

1.2 Principios de la mediacion de conflictos

La mediacion es un medio de gestion positiva de conflictos que tiene
principios propios. Combina técnicas multidisciplinares que son utilizadas en un
proceso informal por un profesional denominado mediador, cuya funcion es
auxiliar en la busqueda de un acuerdo mutuamente satisfactorio y duradero. De
este modo, el mediador nada decide. En verdad, €l estimula la comunicacion
cooperativa entre las partes por medio de técnicas especializadas para la

creacion de una nueva realidad ante la disputa.

Se destacan como principios rectores de la mediacién: concepcion
positiva del conflicto; libertad de las partes; poder de decision de los mediados;
no competitividad; buena fe de las partes; competencia del mediador;
participacion de un tercero imparcial; informalidad del proceso; confidencialidad

del proceso.

El principio de la vision positiva del conflicto establece una
importante finalidad de la mediacién que es alertar a los mediados para una

concepcion distinta de estas situaciones adversas. Los conflictos deben ser

® STAMPA, Gonzalo. El juez de apoyo al arbitraje: Nombramiento judicial de arbitros, practica
de pruebas y adopcion de medidas cautelares. En: La nueva Ley de Arbitraje. Madrid: consejo
General del Poder Judicial, 2007, p. 198.
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entendidos como eventos naturales y necesarios, propios del desarrollo
humano. De esta manera, las tensiones pasan a ser enfrentadas
adecuadamente, como momentos de transicion que proporcionan crecimiento

en caso de ser bien administrados. Raul de Diego y Carlos Guillén aducen:

AEnt endemos el conflicto no como al go

como algo consustancial con los seres humanos y sus formas de vida social y
que, segun como se afronte, puede resultar constructivo y beneficioso para las

partes.d®

En este sentido, la mediacion logra una aproximacion hacia los
conflictos. Stella Breitman y Alice Costa refuerzan tal entendimiento, afirmando:

ALa mediaci - n n bconflictd, sino ta@oximaesg a €l sire miedo,

pues este es el lugar privilegiado® par a

Para la mejor comprensién del principio de la libertad de las partes,
se debe considerar que existen dos formas de mediacion. De acuerdo con la

iniciativa del proceso, la mediacion puede ser: voluntaria u obligatoria.

En la primera, son las partes las que deciden participar
voluntariamente en el procedimiento. Aqui, la libertad de los mediados puede
ser observada durante todo el procedimiento. Son ellos los que eligen el medio
de solucién de conflictos; indican o aceptan el mediador para su disputa; y
determinan la solucién para sus problemas, o no llegan a ningun acuerdo. Juan
Carl os Vezzula resalta: AEs voluntar
la aceptacion expresa de los clientes. Son ellos los que escogen ese camino,

cuando empezar y cando interrumpir

En la obligatoria, a su vez, la ley determina los casos en los que las

partes deben necesariamente acudir a la mediacion, como paso anterior al

" DIEGO, Raul de; GUILLEN, Carlos. Op.Cit., 2006, p. 61.
% BREITMAN, Stella; COSTA, Alice. Mediacdo Familiar: Uma intervencdo em busca da paz.
Porto Alegre: Criacdo humana, 2001, p. 99.

Traducci - -n del texto original: i A nmeodima-se«dele n « o

sem medo, pois este ® o lugar privilegiado
81 VEZZULLA, Juan Carlos. Op. Cit., 2001, p. 26.

Traducci-n del texto original:-seft@n acethctorekpissa a

dosclientes. S«o el es que escol hem esse caminho,
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proceso judicial. Se debe resaltar que esta obligatoriedad se refiere solo a la
participacion en la primera sesion de mediacion, pero no exige la realizacion de

ningun acuerdo.

Mucho se discute si la mediacion obligatoria puede afectar o no el
principio de la libertad de las partes. Hay estudiosos del tema que no estan de
acuerdo con esta imposicion, como ladoctoraTr i ni dad Ber nal
participacion obligatoria quitaria el sentido de lo que entiendo por mediacion,
aunque existen varias jurisdicciones de diversos estados americanos que lo

i mponen a s@s usuarios. o

Por otro lado, hay quien defienda la obligatoriedad en algunos casos,
desde que la ley prevea que esta exigencia sea temporal, hasta que los
ciudadanos conozcan mejor el instrumento, en otras palabras, se utiliza la
obligatoriedad como forma pedagdgica para la divulgacion de este
procedimiento.?® Es cierto que una parcela muy pequefia de las poblaciones
conoce el mecanismo en la mayoria de los paises. No obstante, creo que la
imposicion legal no es la forma méas adecuada para la extension de la
mediacidn, pues se trata de un instrumento que privilegia la autonomia y la
libertad. Ademas, hay otras maneras educativas para hacer efectiva y

reconocida la mediacion, un buen ejemplo es la mediacién en la escuela.

De este modo, en cualquier modalidad de mediacion, las partes son
libres para discutir y celebrar el acuerdo de la forma que les conviene. Son
ellas las que disponen de poder de decision, ejercen su autonomia y
autodeterminacion, transformando sus deseos y necesidades en instrumentos
de argumentacion y negociacion. Esta es la principal diferencia entre la
mediacién y los medios heterocompositivos de solucién de conflictos, como

afirma el profesor Liborio Hierro:

8 BERNAL, Trinidad. Op. Cit., 2. ed., 2002, p. 85.

% En algunos paises sobre todo latinoamericanos, tales como Argentina, Perd, Brasil y otros, la
mediacion es obligatoria para determinados tipos de conflictos, principalmente los de familia.
En Europa, asi como en Espafa, la mediaciéon civil es voluntaria, pero también existe la
modalidad obligatoria, como ejemplo de las cuestiones laborales.
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( € )a superioridad de la mediacién sobre la composicién judicial
del conflicto o el arbitraje no estriba sé6lo, ni principalmente, en
motivos instrumentales (menor coste psicolégico, menor coste
econémico, mas celeridad, etc.) Estriba, sobre todo ello en su
superioridad moral, ya que en la mediacion las partes son llevadas a
tratarse reciprocamente como agentes morales autbnomos e iguales
gue, mediante su consentimiento, determinan las conductas, los
derechos, las obligaciones y, en su caso, las reglas con las que dar
solucioén al conflicto.®

Otro principio de la mediacion es la no competitividad. Como ya he
mencionado, este mecanismo propone una realidad en la que la cultura del
litigio es sustituida por la cultura de la cooperacién, a través de un proceso
estructurado. El mediador esclarece que el problema existe y que para lograr
una solucién es esencial la participacion cooperativa. El trabaja para reducir la
hostilidad, incentivando a las partes para asumir posturas mas armoénicas y

solidarias, a pesar de todas las diferencias.

Para eso, resalta que en un proceso de mediacion no debe haber
vencedores ni perdedores; todos deben trabajar creativamente en la
construccion de un acuerdo mutuamente satisfactorio. Folberg y Taylor resaltan
gue: AfLa autoestima vy el sentido de compe
proceso de mediacion constituyen derivados importantes que contribuyen a
proporcionar autodireccion y debilitan la necesidad de los participantes de

continuar ®peleando. o

La mediacion depende de la buena fe de las partes. El mediador no
logra cambiar las posiciones rigidas de las partes si ellas no estan involucradas
en el procedimiento de modo a seguir los principios de la mediacién. La
voluntad y el compromiso son esenciales para la realizacién y cumplimiento de

un pacto reciproco de responsabilidades.

La competencia del mediador también es un principio de la
mediacién, relacionado con la capacidad y formacion de este profesional.
Existe un consenso sobre la necesidad de una formacion especifica para

mediadores, pero la estructura de estos cursos suele ser bastante variable. Las

¥ HIERRO, Liborio. Op. Cit., 2008, p. 40.
® FOLBERG, Jay; TAYLON, Alison. Op. Cit., 1997, p. 29.
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actuales leyes de mediacion establecen los requisitos necesarios para la
referida actuacion, ejerciendo un mayor control de esta actividad.®® Es
importante destacar que tal formacion debe ser continua, ya que el mediador
trabaja con las relaciones humanas; materia interdisciplinar que esta siempre

transmutando de acuerdo con la evolucién de las sociedades. &’

Ese aspecto es fundamental para el suceso de la mediacion, pues
este mecanismo esta directamente relacionado con el ejercicio de la funcion de
los mediadores. Ellos tienen la gran responsabilidad de adquirir la confianza de

las partes y de la sociedad.

La mediacién también es pautada por el principio de la informalidad,
el cual confiere simplicidad y celeridad al mecanismo. A diferencia de los
procesos arbitrales o judiciales, ese instrumento es flexible y no se basa en
etapas rigurosas que suponen pruebas o plazos; lo importante es la palabra de
los mediados. Una de las grandes virtudes de la mediacidn consiste justamente

en rescatar la importancia de la palabra en las relaciones.

Todo lo discutido en mediacion es confidencial, sea en las sesiones

conjuntas o en | as pri vacuws) Inctusomdstas® n

informaciones no pueden ser utilizadas en ningun otro tipo de proceso. Este
principio es fundamental en un procedimiento que las personas hablan de sus
sentimientos intimos y de sus problemas personales. Las partes necesitan ser
conscientes de esta confidencialidad para que puedan confiar plenamente en el

mediador.

% En la reciente Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacién Familiar de la Comunidad

Autonoma de Madrid, por ejemplo, se establece en el articulo 12 como calificacion para los

mediadores familiares: Para ejercer la mediacién de familia en los términos previstos en esta

Ley e inscribirse en el Registro de Mediadores Familiares de la Comunidad de Madrid, deberé&

acreditarse el cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Estar en posesion de un titulo universitario de grado superior o medio con validez en

territorio espafol.

b) Acreditar las acciones formativas tedérico-practicas especificas de mediacion, en los términos

que reglamentariamente se determine.

Generalmente los cursos de capacitacion estan compuestos por dos etapas: tedrica y practica
tienen de 40 a 60 horas/aula.

’ Sobre la capacitacion de los mediadores, ver: FOLBERG, J. y TAYLOR, A. Op. Cit., 1997, p.

229-238.
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Ese punto trae a la luz cuestionamientos sobre los limites de esta
confidencialidad. ¢ Qué debe hacer el mediador cuando conoce algun delito de
orden publica a través de una sesion de mediacion? Particularmente, creo que
el principio de la confidencialidad debe ser relativizado en estos casos.?® El
mediador debe denunciar el hecho a las autoridades competentes para que se
brinde la proteccion adecuada, porque €l no tiene competencia para mediar en

situaciones que edvuel van fcr2menes

Las partes tienen derecho a un proceso justo y equitativo. Para tanto,
el mediador debe mantenerse imparcial durante todo el procedimiento. De este
modo, no puede existir cualquier condicién capaz de afectar su imparcialidad.
Muchos autores hablan de la neutralidad del mediador. Desde mi punto de vista
esta es una infeliz palabra para caracterizar este profesional, puesto que nadie
es neutral. Es decir, todas las personas tienen sus juicios de valor que son
construidos a lo largo de la vida, de acuerdo con sus convicciones politicas,
religiosas, culturales etc. En este sentido, el mediador no es neutral con

relacion a la situacién conflictiva, pero él puede y debe ser imparcial.

El reconocimiento de la imposibilidad de la neutralidad contribuye a
asegurar la imparcialidad porque proporciona al mediador una oportunidad de
evaluar sus posiciones y la necesidad de actuar de forma igualitaria, sin dejarse

llevar por sus valores y creencias. Oportunas son las palabras de Rosane

Mantil |l a: AHoy no se piensa en | aoconduct

neutro, sino como alguien gque asume una posicion de equidistancia entre

ambas partes, que favoreceuna di stri buci -n equi t &t i

% Este entendimiento es corroborado por gran parte de la doctrina. Ver: HOYQOS, Flor.

Mediacién y mediacion social. En: LOPEZ, R. Las mdltiples cara de la mediacién. Y lleg6 para
uedarse. Valencia: Universitat de Valéncia: 2007, p.17.

% Cuando yo trabajaba en un Proyecto de Mediacién Comunitaria en Ceara, en Brasil, durante
una sesién de mediacion familiar, quedé evidenciado que el padre violaba frecuentemente su
hija. La madre conocia la situacion, pero tenia miedo de la reaccién de su marido. Yo
interrumpi el proceso y decidi, juntamente con la directora de la institucion, denunciar el delito.
Tal denuncia fue hecha al consejo tutelar de menores de forma anénima.

% MANTILLA, Rosane. Mediacao social: Uma experiéncia de trabalho em comunidade de baixa
renda. Em: MUSTZKAT, Malvina (org.). Mediacdo de conflitos: pacificando e prevenindo a
violéncia. Sdo Paulo: Summus, 2003, p. 92.

Traducci - -n del texto original: AfiHoOj e n«o se
neutro, mas como alguém que busca uma posi¢do de equidistancia de ambas as partes, que
favorece umadistrib ui - «0 eq¢itativa de poder entre el
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La imparcialidad de este profesional debe extenderse a todas sus
actuaciones, pues no se resume en proporcionar iguales oportunidades a las

partes. Patricia Aréchaga, Florencia Brandoni Andrea Finkelstein resaltan:

En términos generales, se sostiene que: el mediador no sometera a
su propio juicio moral la conducta ni las pretensiones de los
disputantes, asi como tampoco las propuestas de solucién que se
den. Dara lugar al sistema valorativo y cognitivo de los disputantes.
Se abstendra de poner en juego sus afectos, simpatias y antipatias,
gue lo comprometan en el enfrentamiento. Pondra en suspenso su
universo valorativo y afectivo. Se destituira narcisisticamente. Evitara
el establecimiento de alianzas con las partes y se abstendra de caer
en las propuestas de parcialidad a que eventualmente éstas lo
induzcan®.

1.3 Modelos de mediacién

Se diferencian tres modelos clasicos de mediacion que presentan
distintas epistemologias: i e | model o t r @ nchodeld derHarvardd i n e a |
(Fisher y Ury); el model oot tBushoymael gmodel o cir

narratvoo ( Sara Cobb)

De entrada, es importante esclarecer que estos modelos sirven de
guia para orientar la accion mediadora. No es adecuado establecer una
comparacion de mérito entre ellos, siendo cada uno, o la mezcla de ellos, mas
conveniente a cada tipo de conflicto. El inscribirse en uno u otro dependera
tanto de la formacion y de la experiencia del mediador, como del ambito en que

se realice la mediacion.
1.3.1 Modelo Tradicional Lineal (Fisher y Ury)
A diferencia del modelo transformativo y del modelo circular

narrativo, que seran abordados posteriormente, el modelo tradicional de

Harvard no es propiamente un sistema de mediacion sino una escuela de

%1 ARECHAGA, Patricia; BRANDONI; Florencia; FINKELSTEIN, Andrea. Op. Cit., 2004, p.91.
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negociacion asistida, cuyos métodos suelen ser utilizados en la accion

mediadora.

El modelo tradicional lineal, también conocido como mediacion
directiva, tiene como finalidad primordial el acuerdo, alcanzado a través de una
negociacion colaborativa, asesorada por un tercero competente e imparcial.
Sus principales idealizadores fueron Fisher y Ury,*? ambos de la Universidad de
Havard, que pasaron a investigar métodos de negociacion a partir de la década
de setenta. Sus ideas principales, ya expuestas en lo referente a la

negociacion, implican destacarse cuatro puntos basicos:

Separar las personas del problema;

- Centrarse en los intereses, no en las posiciones;

- Pasar de las posiciones a las opciones, trabajando creativamente
en las propuestas de acuerdo;

- Privilegiar el uso de criterios objetivos.

Para este modelo, lo importante es conseguir la satisfaccién de los
intereses y no ampliar la comunicacién o modificar la relacion entre las partes.
De este modo, no esta centrada en estas relaciones y si en el contenido de la

comunicacién para lograr el acuerdo.

El modelo de Havard defiende una concepciéon lineal de la
causalidad: hay una razdon para la existencia de este conflicto, que es
justamente el desacuerdo. En esta perspectiva, el modelo tradicional no tiene

en cuenta que las causas del problema pueden ser mdltiples.

%2 Como ya he resaltado en el apartado que aborda la negociacién, Roger Fisher y Ury William
forman parte del proyecto de negociacion de Harvard y publicaron importantes obras sobre el
tema de la negociacion y de la mediacién. Se destacan:
URY, William, y otros. Si de acuerdo. Como negociar sin ceder. Colombia;: Norma, 1994.

. Supere el no: COmo negociar con personas que adoptan posiciones inflexibles.
Barcelona: Gestion 2000, 1997.

. Alcanzar la paz resolucién de conflictos y mediacién en la familia, el trabajo y el
mundo. Madrid: Paidos, 2005.

. FISHER, Roger. Obtenga el si: El arte de negociar sin ceder. Barcelona: Gestion
2000, 2005.
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Se utiliza el lenguaje lineal con la finalidad de clarificar el conflicto y
disminuir las diferencias para llegar en un denominador comudn. El mediador es
considerado como un facilitador del dialogo. La comunicacién verbal es hecha
por medio de preguntas abiertas, tratando de evitar interrogatorios cerrados
(preguntas cuyas respuestas pueden resumirse en si 0 no). El contexto de la
controversia no es determinante en la negociacion, por eso la discusion se

proyecta sobre el futuro y no sobre el pasado de la relacién conflictiva.

El mediador no centra las conversaciones sobre las emociones

negativas. En verdad, él da especial énfasis a los puntos de concordancia entre

las partes,int ent ando Asuperar el caos, par a

en el °dEse erofesidnal resalta la importancia de la colaboracion entre
las partes, de manera que no haya vencedores ni perdedores, sino que cada

una pueda satisfacer una porcién de su pretension inicial.

Debido a estas caracteristicas, el modelo tradicional de Harvard
suele ser mas utilizado en las controversias derivadas de negociaciones
comerciales. Es de inspiracion utilitarista y presenta clara ventajas para la
solucién de conflictos que no necesitan un trabajo exhaustivo para restablecer
la relacion entre los participantes, sino solucionar el problema de modo menos

costoso, mas rapido y eficaz.

Por otro lado, cuando aplicado en contextos mas complejos, el
modelo tradicional puede fatalmente conducir al error de recudir los conflictos a
problemas, aislandolos. En el intento de solventarlos, lo que hace es ocultarlos.
Este modelo también ha sido criticado por ser insensible en relacion con las
emociones de las partes, ya que se concentra solamente en el deseo de

alcanzar el acuerdo.

Sin dudas, la creacion de este modelo estructurado de solucion de
conflictos, basado en la accion colaborativa, fue de suma importancia para el

desarrollo posterior de la mediacion propiamente dita.

% DIEGO, Radul de; GUILLEN, Carlos. Op. Cit., 2006, p. 58.
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1.3.2 Modelo Transformativo (Bush y Folger)

Al contrario de lo anterior, el modelo transformativo esta orientado
hacia | a comunicaci-n y |l as relaciones 1| nft
ellos el objetivo de la mediacion no es el acuerdo, sino el desarrollo del
potencial de cambio de | as persond&€nal desc
verdad, el acuerdo sera el resultado del cambio producido por la mediacion.

Los estudiosos del tema R. Bush y J. Folger presentaran la
mediacién transformativa en 1994.%° Este modelo tiene por finalidad provocar
un cambio constructivo en la relacion de los participantes por medio de una
vision positiva del conflicto, que pasa a ser visto como una oportunidad de

perfeccionamiento.

El modelo transformativo trabaja fundamentalmente con los
conceptos de revalorizacién y reconocimiento.?® Aqui es importante fortalecer el
Ayoo. Potenciar el prot agonémpowermen)®ryabaj ar
la autoestima, en la medida en que también privilegia el reconocimiento del

otro (recognition). En la mediacién, las partes experimentan la posibilidad de

% DIEZ, Francisco; TAPIA, Gachi. Herramientas para trabajar en mediacion. Buenos Aires:
Paidos, 1999, p. 26.

% BUSH, Robert; FOLGER, Joseph. The promise of mediation: Responding to conflict through
empowerment and recognition. San Francisco: Jossey Bass, 1994.

La version en castellano del libro fue publicada en 1996:

BUSH, Robert; FOLGER, Joseph. La promesa de la mediacién. Cémo afrontar el conflicto a
través del fortalecimiento y el reconocimiento de los otros. Buenos Aires: Granica, 1996.

% Sobre la revalorizacion y el reconocimiento en la mediacién transformativa, ver:

DIEGO, Raul de; GUILLEN, Carlos. Op. Cit., 2006, p. 57-58.

 En la primera traduccion del libro de Bush y Folger (1996) para el castellano, el término

i ngl es ifempower ment d aparece como rempowdmeentd zaci - n.
Mari n®s Suares entiende que fApuede ser entendido co
sea como algo que se da dentro de una relacién, por lo cual las personas potencian aquellos
recursos que le permiten ser un agente, un protagonista de su vida, al mismo tiempo que se
Afhacen cargoodo, responsables de sus acciones.
SUARES, Marinés. Mediacion. Conduccion de disputas, comunicacion y técnicas. Buenos
Aires: Paidds, 1999, p. 60.

Mi |l agros Oter o, por s empgvarmeneincideeen afianzan ld fortalgza del fi E |
individuo para que esté mas capacitado y tenga mas posibilidades de triunfo al enfrentarse a
cualquier circunstancia que le sea adversa. La recognition prepara al individuo para
experimentar preocupacion por los otros, especialmente por aquellos que presentan intereses

di stintos de |l os suyos. o0

OTERO, Milagros. Los modelos teoricos de la mediacion. En: SOLETO, Helena; OTERO,
Milagros (Coord.) Mediacion y solucion de conflictos: Habilidades para una necesidad
emergente. Madrid: Tecnos, 2007, p. 163.
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tener una mejor consciencia de si mismo y del otro a partir del desarrollo de su

capacidad para resolver sus propios conflictos.

Por eso, se dice que la mediacion trasformativa proporciona el
crecimiento moral de las personas. La revalorizacion torna las partes mas
conscientes de sus propias habilidades creativas. Ademd&s, promueve una
comprension mas clara de la situacion, lo que permite a las partes un mayor

entendimiento de sus metas y de los intereses de la otra.

Los autores sugieren una descomposicién de la revalorizacion en
cinco aspectos: revalorizacion por referencia a las metas, revalorizacion de las
alternativas, revalorizacion de las habilidades, revalorizacion de los recursos y
revalorizacion en relacion a la decision. Bush y Folger afirman que una parte

resulta revalorizada en una mediacion: %

En relaciéon a las metas cuando:

-Alcanza una comprension mas clara de lo que le importa y por qué,
al mismo tiempo que una comprensién en el sentido de que aquello
que le importa en efecto es importante;

-Comprende cuales son sus metas e intereses en la situacién dada,
por qué persigue esa meta, y que ellas son importantes y merecen
consideracion.

En relacién a las alternativas cuando:

-Cobra consciencia de la gama de alternativas que puede
garantizarle total o parcialmente la obtenciéon de sus metas, y de su
control sobre esas alternativas.;

-Comprende que existen decisiones con respecto a lo que debe
hacer en la situacién, y que ejerce cierto control sobre dichas
decisiones;

-Comprende que puede elegir si continuara en la mediacién o la
abandonard, si aceptard o rechazard el consejo juridico o de
cualquier otro caracter, se aceptara o rechazar4d una posible
solucion, etc.;

-Comprende que, al margen de las restricciones externas, siempre
se le ofrecen algunas alternativas, y el control sobre las mismas es
exclusivamente suyo.

% BUSH, Robert; FOLGER, Joseph. Op. Cit., 1996, p. 135-138.
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En relacién a las habilidades cuando:

-Acrecienta o aumenta sus propias habilidades en la resolucién de
conflictos;

-Aprende el mejor modo de escuchar, comunicar, organizar, utilizar
la técnica del brainstorm, evaluar soluciones alternativas, etc., y
después fortalecer esas cualidades utilizandolas practicamente en la
mediacion.

En relacion a los recursos cuando:

-Cobre renovada conciencia de los recursos que ya posee (0 que
estan al alcance de su mano) para alcanzar sus metas y objetivos;

-Comprende mas claramente que antes que tiene algo que es
valioso para la otra parte; posee la capacidad de comunicarse o
persuadir eficazmente; puede redistribuir sus recursos de modo que
tengan mas alcance; sus recursos son suficientes para promover una
solucién que antes no se contempld; puede aumentar sus recursos
explotando una fuente suplementaria de apoyo a la que antes no
habia contemplado.

Por fin, en relacion a la decisién, cuando:

- Refleja, delibera y adopta decisiones conscientes por si misma
acerca de lo que quiere hacer, incluyendo decisiones acerca de lo
gue hara en las discusiones de la mediacion, y a la posibilidad de
acordar y el modo de hacerlo, o de los restantes pasos que dara;

- Evalta plenamente las cualidades y las debilidades de sus propios
argumentos (y de la otra parte), las ventajas y desventajas de las
posibles soluciones y de las alternativas que excluyen el arreglo, y
adopta decisiones a la luz de sus evaluaciones.

Sintiéndose revalorizadas, las partes se convierten capaces de
reconocerse mutuamente. El reconocimiento hace que cada mediado se
proponga a aceptar la posicion contraria de modo empatico. Bush y Folger

afirman que una parte concede reconocimiento una hacia la otra cuando:

comprende que, mas alla de poseer la fuerza necesaria para resolver
su propia situacién, posee la capacidad de reflexionar, considerar y
reconocer en cierto modo la situacién de la otra parte, no s6lo como
estrategia para facilitar su propia situacién, sino por un impulso de
sincero aprecio a la dificultad humana en que se encuentra el otro. Y
cuando comprende que se siente bastante seguro como para cesar
de pensar exclusivamente en su propia situacion, y concentrarse
hasta cierto punto en lo que esta viviendo la otra parte.99

% BUSH, Robert; FOLGER, Joseph. Op. Cit., 1996, p. 141.
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Una vez producidos estos cambios, los mediados no solo reconocen
su capacidad para comprender la situacion del otro, sino que presentan el
deseo real de hacerlo. Este reconocimiento sucede en tres planos distintos: el

pensamiento, la palabra y la accion.*®

La comunicacion en el modelo transformativo utiliza preguntas
circulares que exigen de las partes una reflexionen sobre el conflicto, sobre las
perspectivas del otro y sobre las posibilidades de acuerdo. Logra reinterpretar
la conducta anterior de cada uno de los mediados, favoreciendo un cambio de

punto de vista para una solucion creativa y que satisfaga a todos.

El modelo transformativo se presenta como una propuesta de
fortalecer el espiritu colectivo. Eso porque sus resultados vislumbran
transformar el conflicto, buscando un retorno a la idea de comunidad. Es decir,
se intenta lograr el bien comin en detrimento del bien particular. Ese es

justamente el aspecto mas criticado de este modelo. Milagros Otero advierte:

Presenta una clara falta de sensibilidad hacia lo suyo de cada uno, o
lo que es mismo su derecho, amparandose en un busqueda del bien
comun y de lo colectivo. Basqueda que a mi entender es plausible
pero que corre el riesgo de conducir hacia una sociedad ficticia si
con ella se obvian los derechos de cada individuo que son la causa
clara de todos los conflictos que deben ser mediados.*®*

Debido a estas caracteristicas, el modelo transformativo es adecuado
para la solucion de conflictos sociales, tales como conflictos multiculturales, en
los cuales suelen estar presentes perjuicios, actitudes raciales, acusaciones
mutuas de inferioridad y de culpabilidad. En estos contextos, es favorable
transformar las relaciones para que haya una mayor valorizacion del uno y el

reconocimiento del otro. 1%

190 BUSH, Robert; FOLGER, Joseph. Op. Cit.,1996, p.142

1% 5TERO, Milagros. Op. Cit., 2007, p. 168. 158 - 172

192 5obre la aplicabilidad de los modelos de mediacién en los conflictos multiculturales, ver:

GIMENEZ, Carlos. Modelos de mediacién y su aplicacion en mediacion intercultural. En:

Revista Migraciones n. 10, diciembre de 2001.

El autor desarrolla un estudio detallado sobre los modelos de mediacion y su aplicacién en
mediaci-n intercultural. En una de sardosénfagisc| usi ones
respectivos en el acuerdo, la mejora de la relacién y la comunicacion. Mas alla de la obsesion

por busqueda y logro del acuerdo (historia de la satisfaccion), el énfasis debe ser puesto en
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1.3.3 Modelo circular narrativo (Sara Cobb)

El modelo circular narrativo es una mezcla de los anteriores. Del
mismo modo que en el modelo transformativo, el acuerdo no es la finalidad
primordial. La solucion es consecuencia y se producira cuando, por medio de
una comunicacion eficaz, se deshagan los impedimentos que la dificultan.
Focaliza el trabajo en las narraciones de los mediados con el objetivo de
alcanzar una transaccion, asi como de introducir una nueva forma de

comunicacioén e integracion entre ellos.

Fue idealizado por Sara Cobb, terapeuta estadounidense que
relacion6 la mediacién con las teorias de la comunicacion.’®® El modelo
desarrollado por Sara Cobb esta basado en teorias multidisciplinares, sobre
todo que hacen referencia a la comunicacion (teoria de la comunicacion de
Baterson, Watzlawick y otros autores; teoria del observador elaborada por
Heinz Von Foerster y Maturana; el construccionismo social de Kenneth Gergen;
y la teoria posmoderna del significado desarrollada por Michael White, entre

otros).

Tiene como punto de partida la causalidad circular de los conflictos,
en otras palabras, se reconocen las multiples causas de estas disputas, las

cuales se retroalimentan constantemente en las relaciones interpersonales.

establecimiento de una adecuada comunicacién y en la mejora de la relacién, lo cual redundara
en acuerdos m8s s-lidos y duraderoso.

1% Desde el inicio de los noventa, Sara Cobb viene publicando diversos articulos sobre la
mediacion con énfasis en la comunicacion, tales como:

COBB, Sara. Resolucion de conflictos: una nueva perspectiva. Acta Psiquiatrica y Psicolégica
de América Latina, 37 (1), 1991, p. 31-36.

. Einsteinian practice and Newtonian discourse: ethical crisis in mediation. Negotiation
Journal, 7 (1), 1991, p. 87-102.

, ¥ RIFKIN. Neutrality as a discursive practice: the construction and transformation of
narratives in community mediation. Studies in law, politics and society n. 11, 1991, p. 69-91.

. La Neutralidad como practica discursiva. La construccion y transformacion de
narrativas en la mediacion en comunidades. Material bibliogréfico del curso "Negociacion y
resolucién de conflictos", Universidad de California, Santa Bérbara, agosto - septiembre de
1995.

. Una perspectiva narrativa de la mediacion. hacia la materializaciéon de la metafora de
"narracion-de-historias" Material bibliografico del curso "Negociacion y resolucién de conflictos”,
Universidad de California, Santa Barbara, agosto - septiembre de 1995.

. Hacia un nuevo discurso para la mediacion. Una critica sobre la neutralidad. Material
bibliografico del curso "Negociacion y resolucion de conflictos”, Universidad de California, Santa
Barbara, agosto - septiembre de 1995.
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La comunicacion también es entendida de forma circular. Aplica
técnicas de connotacién positiva; reformulacion y preguntas. El mediador debe
ser capaz de cambiar la perspectiva inicial y parcial de cada una de las partes,
construyendo una nueva historia del conflicto que las permita ver la disputa
desde otro angulo. Para eso, aumenta las diferencias entre las partes, como
explica Mar i n®sarBsudifareactas: norbédrmartae m disminuirlas,
sino permitir que se manifiesten y aumenten hasta un determinado punto, pues
si no, llegariamos al caos total, que tiene que ver con el concepto de

entrd®pza. o

Al contrario del modelo de Harvard, que afirma que las personas
acudena | a mediaci-n en una fAsituaci - -n
|l l egan a | a sesi-n en una fAsituaci - n
discurso rigido e inmutable que las impide de cambiar sus posicionamientos. El
modelo circular narrativo objetiva introducir el caos en el orden individualmente
establecido. Para transformar la dinamica de los problemas, es indispensable
cambiar la narrativa de las partes, generando una historia alternativa. Por eso,

el contexto es esencial para la comprensién de los conflictos.

La legitimacion de las personas es un trazo caracteristico de este tipo
de mediacion. Dicho de otro modo, se construye para cada uno de los

mediados un lugar legitimo dentro de la discusion.

El modelo circular narrativo tiene una amplia aplicabilidad porque
prioriza tanto el acuerdo como las relaciones. Debido sus caracteristicas, es
adecuado a la resolucion de conflictos en que hay el interés de continuidad de

estas relaciones, tales como: familiares, de vecinos, entre otros.

La principal critica a este arquetipo es que €l puede conducir al error
de confundirse la mediacién con la terapia familiar porque se trata de una
propuesta excesivamente terapéutica. En este sentido, son importantes las

diferenciaciones establecidas por Trinidad Bernal:

1% SUARES, Marinés. Op. Cit., 1999, p. 62.
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Se diferencia claramente de la terapia en el objetivo que cada
proceso plantea. El asunto y el establecimiento de un acuerdo en
forma de documento escrito es lo que se pretende en mediacion,
mientras que la psicoterapia tiene como objetivo la persona o la
relaciéon y el producir un cambio cognitivo, conductual y/o afectivo.
También existen diferencias en la manera de abordar las emociones:
en mediacién se controlan y dirigen para que no interfieran y asi
conseguir el acuerdo y en la terapia se exploran para analizar y tratar
el conflicto psicoldgico. La naturaleza del proceso es otra de las
diferencias que podemos observar entre los dos procesos: en
mediacion es legal o cuasilegal, es decir, mezcla asuntos legales y
emocionales, mientras que la terapia es un acontecimiento
psicolégico o personal. La cuantia de informacion, igualmente,
diferencia la mediacion y la terapia: en la primera se necesitan datos
antecedentes y actuales de los sujetos y/o de la relacion; en la
mediacién no, incluso un exceso de informacién podria perjudicar la
imparcialidad. '

De hecho, es fundamental que los mediadores comprendan
claramente sus funciones. Ellos deben actuar como mediadores en las
sesiones, aunque sean calificados en otras areas del conocimiento (abogados,

psicologos, etc.).

Existen en la actualidad propuestas distintas que tienen como base
los modelos clasicos estudiados y que se adecuan a los diferentes &mbitos de

la mediacién.1%®

1% BERNAL, Trinidad. Op. Cit., 2007, p. 113.
1% pe estos modelos, cumple destacar:
- El modelo de eleccion de estrategias, idealizado por Carnevale (1986), tuvo una gran
repercusién y sirvi6 de base para modelos posteriores; establecié cuatro estrategias de accion
que pueden usar el mediador: integracién, presion, compensacion e inaccién. La eleccion por
una u otra estrategia dependerd del interés del mediador para que las partes consigan el
acuerdo y de la percepcion del campo comun, o sea, de la probabilidad de que las partes
encuentren una solucién mutuamente satisfactoria. Afirma que cuando los mediadores actdan
condicionados por una alta presién temporal, utilizan un mayor nimero de estrategias de
presion. Segun Carnevale, la razén de tal comportamiento se debe a que el interés del
mediador por el acuerdo y/o la percepcion del campo comun disminuyen con el paso del
tiempo.
CARNEVALE, P.J. Strategic Choice in Mediation. Negotiation Journal, 1986, n. 2, 41-56.

; Conlon, D. E. Time pressure and strategic choice in mediation. Organizational
Behaviour and Human Decision Process, 1988, n.42, 111-133.

; Henry, R. Determinants of mediator behaviour: A Test of the Strategic Choice
Model. Journal of Applied Social Psychology,1989, n.19, 481 -98.

; Lawler, E. J. Time pressure and the development of integrative agreements in
bilateral negotiation. Journal of Conflict Resolution,1986, n. 30, 636-659.

: Pegnetter R. The Selection of Mediation Tactics in Public Sector Disputes: A
Contingency Analysis. Journal of Social Issues,1985, n. 41, 65-81.

; Conlon, D.E., Hanisch, K.A. y Harris, K.L. (1989). Experimental Research on the
Strategic-Choice Model of Mediation. En K. Kressel, y D.G. Pruitt, (ed.) Mediation Research:
The Process and Effectivenes of Third-Party Intervention. San Francisco: Jossey-Bass, 1989, p.
345-367.
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1.4 Ventajas e inconvenientes de la mediacion

La mediacion presenta diversas ventajas tanto para los mediados
como para la sociedad. Al apuntar las ventajas de este procedimiento no se
pretende defender que la mediacion sea la mejor forma de solucion de
conflictos o identificarla como la panacea para los problemas del mundo, ya
que la misma tiene limitaciones formales y materiales y debe convivir

harmoniosamente con el Poder Judicial.

Para una mejor comprension, se abordardn las ventajas de la
mediacion en dos perspectivas. En primer lugar, se analizaran los beneficios
del procedimiento relacionados con las partes y, posteriormente, los

relacionados con la sociedad.®’

1.4.1 Ventajas de la mediacion relacionadas con las partes
Una de las principales ventajas de la mediacion es posibilitar que las

propias partes, verdaderas conocedoras de sus necesidades y limitaciones,
decidan la solucion para sus conflictos con la ayuda del mediador.

- El modelo tépico, postulado por Luis Bandieri, toma por base la discusion que se produce
entre las partes, buscando el sentido comun. El mediador incentiva la discusion basada en
topos, que identifiqguen elementos comunes y traten de ofrecer una solucion justa de acuerdo
con los parametros asi considerados por las partes y por la sociedad.

BANDIERI, Luis. La mediacion topica. Argentina: Universitas, 2007.

- El modelo de contingencia de estrategias, creado por Wagner y Hollenbeck, da énfasis en
el poder que tienen las partes para la solucion del conflicto. El modelo se centra en los
mecanismos especificos que se emplean en los distintos contextos de la mediacion. El
mediador debe analizar todas las variables del conflicto, sobre todo si hay desequilibrio de
poder entre las partes, y a partir de ahi, elegir el mejor tipo de intervencion.

WAGNER, J. A.; HOLLENBECCK, J. R. Comportamiento organizativo. Madrid: Thomson, 2004.
- El modelo de la competencia, utilizado por Trinidad Bernal en las mediaciones de ruptura de
pareja, parte del Modelo de Competencia de Poser (1976). Tiene por objetivo establecer una
relacion de confianza entre las partes y el mediador, que les permitan una buena toma de
decision . i Es un model o educativo, cuyo objetivo es
habilidades necesarias para que las partes pongan en marcha una serie de cambios que les
lleve a no aferrarse a su interpretacién de los hechos y de la conducta del otro, de manera que
puedan cambiar | a forma de abordar | os conflictos vy
BERNAL, Trinidad. Op. Cit. 2002, p. 102

197 Milagros Otero sintetiza en tres grupos distintos las razones que recomiendan la mediacion:
a) Razones relativas a la economia de costos; b) Razones que inciden en un mas adecuado
ejercicio de los derechos; ¢) Razones que se cimientan en la efectividad de la férmula utilizada.
Disponible en: OTERO, Milagros. Ventajas e inconvenientes de la mediacién. En: SOLETO,
Helena; OTERO, Milagros (Coord.) Mediacién y solucién de conflictos: Habilidades para una
necesidad emergente. Madrid: Tecnos, 2007, p. 146.

72



Las personas llegan a la sesion de mediacion fragilizadas, alteradas
emocionalmente. La posibilidad de participacién en el proceso fortalece los
mediados y permite que ellos se sientan valorizados. Aqui el individuo es
reconocido como parte principal y cada uno es considerado un ser unico, cuyos

deseos y limitaciones deben ser respetados.

Con la participacion activa, las partes se sienten mas implicadas en
los acuerdos alcanzados lo que facilita el cumplimiento de las decisiones, dicho
de otro modo, la mediacion favorece la consecucion de acuerdos a largo plazo.
Ademas, como no debe haber perdedores en este proceso, es comun observar

un alto nivel de satisfaccidon con las soluciones.

Cuando la solucion de un conflicto resulta en victoria de una parte
sobre la otra es dificil contemplar la continuacion pacifica de esta relacion. Por
otro lado, cuando no hay ganadores ni perdedores, como propone un proceso

de mediacion, se facilita el mantenimiento de estas relaciones.

Se pone el acento en el futuro y no en los problemas del pasado.

Maria Isabel Gonzalez sintetiza esas ideas, afirmando:

Si, eventualmente, el proceso de mediacién seguido tiene por efecto
gue las partes mejoren su comunicacion y ello les conduce a la
superacion de sus diferencias, en la medida que ellas mismas lo han
logrado, el grado de compromiso mutuo alcanzado y la satisfaccion
les llevara a cumplir los acuerdos a los que hayan llegado sin mas,
asi como perfeccionar el modo en el que se relacionaran en el futuro
y en el que mejoraran sus relaciones. Asi, la mediacion habra
cumplido su funcién al procurar el conocimiento de las personas y
fomentar su comunicacion, lo cual les permitird entenderse y, en
suma, 1%é)nvivir de un modo tendencialmente menos conflictivo en el
futuro.

Debido a su flexibilidad e informalidad, las mediaciones suelen ser

rapidas en la gran mayoria de los casos, dependiendo de la complejidad de los

1% GONZALEZ, M. Isabel. Los métodos alternativos de resolucion de conflictos. En: SOLETO,
Helena; OTERO, Milagros (Coord.) Mediacion y solucién de conflictos: Habilidades para una
necesidad emergente. Madrid: Tecnos, 2007, p. 137.
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conflictos y de la voluntad de los mediados. La fArapidezo es i mpor

evita la escalada del conflicto y el desgaste emocional de las partes.

En la literatura pertinente es comun presentarse la mediacion como
una via mas barata de solucidn de conflictos. Flor Hoyos corrobora ese
entendi mi ent da medifciom preziend v resudive los conflictos en
el menor tiempo posible y con menor coste, ahorra por tanto energia, tiempo o
dinero, pero sobre todo evita cargas emocionales sostenidas en el tiempo e
intenta restablecer relaciones en lugar de deteriorarlas.d® No obstante, un
proceso de mediacion en la practica no es necesariamente una via de coste
reducido. El valor total dependera de una serie de factores: del mediador o de
la institucién que él representa; de la naturaleza de la disputa; del nimero de

sesiones necesarias; etc.

Los mediados también son beneficiados con la confidencialidad del
proceso. Todo lo discutido en las sesiones de mediacion es confidencial, salvo
en los casos ya apuntados en este trabajo. Eso proporciona tranquilidad para
las partes, que se sienten mas comodas para hablar abiertamente de sus

problemas intimos. **°

La igualdad en la mediaciéon también representa una ventaja. Las
partes tienen las mismas oportunidades en el proceso. Las diferencias sociales,
politicas, raciales, culturales y econdémicas son respetadas. Se privilegia el
tratamiento igual de los mediados, con la finalidad de promover una mayor

aproximacion e interaccion entre ellos.

La mediacion también es ventajosa para las partes porque utiliza
capacidades alternativas para producir acuerdos creativos que no estan
basados en leyes sino en sus propias necesidades. Dora Fried y Jorge

Schnitman, al abordar las potencialidades generativas del dialogo, afirman:

% HOYOS, Flor. Mediacién y mediacion social. En: LOPEZ, R. Las miiltiples cara de la

mediacién. Y llegd para quedarse. Valencia: Universitat de Valéncia: 2007, p. 19.

19 Incluso, el mediador puede incrementar este deber de confidencialidad, ofreciendo a las
partes la oportunidad de firmar un convenio, a través de lo cual quede plasmado el compromiso
de sigilo, valido tanto para las partes como para el propio mediador.
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AEsta capacidad generativa del di 81 ogo ofr
pensadas, transforma potencialidades en nuevas realidades existenciales y
acerca la experiencia de resolucion alternativa de conflictos al caracter abierto

ysiempre incompleto del aprtendizaje y la crea

1.4.2 Ventajas de la mediacion relacionadas con la sociedad

Las ventajas de la mediacion también se extienden para la sociedad
de un modo general. Entiendo que uno de los principales beneficios de la
mediacién es la introduccién de la cultura del didlogo transformador.**? ¢En
este mundo globalizado en que vivimos, en lo cual se verifica la coexistencia de
multiples culturas, cdmo debemos proceder para que los antagonismos no
resulten en violencia u opresion? El didlogo cooperativo constituye un
importante herramienta para enfrentar estos desafios. El posibilita que no haya
una unica verdad, una légica universal. Asi, para que podamos permanecer
como participes activos de este proceso, debemos mantener nuestra

capacidad de dialogar y no simplemente suprimir las voces de los mas débiles.

Otro punto fundamental de la mediacién esta relacionado con la
voluntariedad del proceso, que confiere un mayor protagonismo de las
personas delante de sus problemas, lo que se traduce en un importante
ejercicio de libertad y de ciudadania.

La concepcion de ciudadania evoluciondé conjuntamente con las
formas de estado (liberal- social- democratico) y con las dimensiones de los

derechos fundamentales. Ser ciudadano no es Unicamente votar en las

1 SCNITMAN, Dora; SCHNITMAN, Jorge. La resolucién alternativa de conflictos: Un enfoque

generativo. En: SCNITMAN, Dora (comp.). Nuevos paradigmas en La resolucién de conflictos:

Perspectivas y préacticas. Barcelona: Granica, 2000, p. 140.

112 sobre el tema ver: GERGEN, Kenneth. Hacia un vocabulario para el dialogo transformador.

En: SCNITMAN, Dora (comp.). Nuevos paradigmas en La resolucion de conflictos:

Perspectivas y practicas. Barcelona: Granica, 2000, p. 43-71. El autor propone la difusion del

di 81l ogo transformador, gue ®I concept ¥a como filcua
transformar una relacién entre individuos comprometidos con realidades diferentes y

antagoOnicas (y con sus practicas conexas), en una relacién en la que puedan construirse

Y

realidades comunes y consolidadas. 0
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elecciones y pagar debidamente sus impuestos. En verdad, ser ciudadano es
ser consciente; participar activamente de la vida social; es tener capacidad de
exigir derechos y ejercer deberes, etc.

La mediacion proporciona un mayor ejercicio de la ciudadania activa,
la cual es presupuesto de la democracia participativa. Incrementa la
emancipacion e inclusion social, en la proporcibn que aumenta la

autodeterminacion de los individuos. Luis Alberto Warat afirma:

ALas pr8§cticas daddmisel ewigurath een ome
instrumento de ciudadania, en la medida en que educan, facilitan y
ayudan a producir diferencias y a realizar tomas de decisiones, sin la
intervencién de terceros que deciden por los afectados en un
conflicto. Hablar de autonomia, de democracia y de ciudadania, en
un cierto sentido, es ocuparse de la capacidad de las personas para

autodeterminarse en sus relaciones con los demas ( é }*%

Se incentiva la consecucion de un acuerdo que contemple una
solucién mutuamente satisfactoria y que no privilegie a una u otra parte. En ese
sentido, la mediacion es un mecanismo que promueve la solidaridad, pues
intenta lograr una postura solidaria entre los participantes a partir del

reconocimiento de si y del otro.***

Otra ventaja de la mediacién es la promocion de la pacificacion
social. Es importante esclarecer que tal pacificacion no significa ausencia de
conflictos. Como ya fue dicho, los conflictos son naturales, necesarios y, en el
caso de ser bien administrados, promueven el crecimiento personal. Se habla
de paz en un sentido amplio, que presupone como elemento primordial la

comunicacion; el didlogo cooperativo.

113

instrumento de exercicio de cidadania, na medida em que educam, faciltam e ajudam a
produzir diferencas e a realizar tomadas de decisdes, sem a intervencdo de terceiros que
decidam pelos afetados em um conflito. Falar de autonomia, de democracia e de cidadania, em
um certo sentido, € ocupar-se da capacidade das pessoas para se autodeterminarem em
relacdo e com os outros (...). Disponible en: WARAT, Luis Alberto. Op. Cit., 2001, p. 88.

14 En general, se alcanza el reconocimiento después de un cierto grado de recuperacion del
poder de cada una de las partes (empowerment). A partir de ahi, ellas actian de modo mas
sensible hacia la situacion del otro mediado.
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Con el cambio en la percepcion, en la capacidad cognitiva y en nivel
de consciencia de las personas, se promueve una mayor capacitacion de las
mismas para resolver pacificamente sus controversias sin uso de violencia
fisica o moral; se produce un deuteroaprendizaje. Marines Suarez esclarece

que:

Al solucionar un conflicto, como subproducto de esto uno puede

adquirir la capacidad de solucionar otros futuros conflictos en la

misma &rea en la cual se present6 el anterior 0 aun en otras areas

diferentes. Esto ha recibido también e | nombre de fAtransfer ¢
aprendi zaj e0 otacifbé on Acivneiceenst ol as partes
conscientes de este aprendizaje en el momento en que lo adquieren,

aungque se ven las consecuencias, a posteriori, cuando enfrentan

otro conflicto.**®

Igualmente, a partir de la comprensidn de los principios de la
mediaciébn y de la importancia del dialogo, las personas pasan a tener
discernimiento para saber lo que realmente constituye una controversia y como
resolverla. Eso porque muchas veces el conflicto no pasa de una mala

comprension de la realidad, una interpretacion individual de la situacion.

De este modo, la mediacion contribuye a la construccion de un nuevo
censo comun basado en los ideales de autonomia, emancipacion,
participacion, igualdad, responsabilidad, solidaridad y pacificacion. Es decir, la

mediacion esta de acuerdo con los principios democraticos.

No se puede olvidar que este instrumento todavia confiere un cierto
alivio de los tribunales y un mayor facceso a la justiciag si entendemos la

justicia en un sentido amplio. Pastor Prieto afirma:

Los MASC pueden constituir una mejora en la medida que reducirian
la demanda (disminuiria la ineficiencia de la demanda que ahora
existe), permitiria que los tribunales se concentrasen en aquello que
hacen mejor y producirian mas y mejor, con lo cual, el sistema podria
ser mas rapido y padecer menor dilacion. Ademas, facilitaria el
acceso, si no a la justicia, si a un medio de tutela que de otra manera
no existiria debido a los altos costes de las reclamaciones. También

® SUARES, Marinés. Op. Cit., 1999, p. 53.
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tendria efectos beneficiosos sobre la competencia, -calidad,
previsibilidad y legitimidad.**®

1.4.3 Desventajas o inconvenientes de la mediacion

Desde su surgimiento como técnica especializada de solucion de
conflictos, la mediacion ha sido objeto de diversos andlisis criticos que en
general abordan: su adecuacion y efectividad; la proteccion de los derechos de
las partes en un procedimiento de mediacién; y la actuacién de los

mediadores.*’

La primera objecion que surgio en relacion con la mediacion, asi
como en relacion con los otros mecanismos complementarios de solucién de
conflictos, probablemente por la novedad y por el desconocimiento del tema,
fue el temor de que este instrumento acabase por privatizar la justicia,
produciendo una progresiva desjudicializacion del derecho. Algunos estudios
contribuyeron a la diseminacion de este temor, anunciando de forma
apocaliptica la situacién del sistema judicial y presentando los MASC como la
solucion para este problema. Raul Calvo ofrece una pertinente observacion
sobre este tema: ALos defensores de
proceso judicial tal y como es en la realidad las ventajas de los métodos

alternativos tal y como deberian ser. Los detractores de los ADR a su vez

1 PASTOR, Santos. Eficiencia y medios alternativos. En: HEREDIA, Ivan. Medios alternativos

de solucion de controversia - Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autbnoma
de Madrid 11 (2007), p. 65.

7 Sobre las razones que afectan al ejercicio de los derechos, Milagros Otero incluye las
opiniones que entienden: 1) Que la mediacién protege peor los derechos de los méas débiles y
concretamente los de las mujeres; 2) Que la mediacién permite un acceso mas reducido a la
justicia que los procesos ordinarios: 3) Que la mediacidn permite la negociacion de derechos
que no deben ser negociados por ser indisponibles; y 4) Que la mediaciéon conlleva la
fidesj udi ci aderechoa®obre lasdazahes Ireferentes a la efectividad de la mediacion,
la autora destaca dos posibilidades. A saber: 1) Que la mediacién no crea costumbre ni
jurisprudencia; y 2) Que esta via no puede ser utilizada en todos los casos. La autora incluye
todavia un tercer grupo de razones aleatorias que le parecen relevantes: 1) Que la mediacién
puede llegar a confundir con la terapia, especialmente en los conflictos familiares; 2) Que es
conflictivo y en todo caso incierto asegurar la neutralidad del mediador; 3) La dificultad de
especificar el campo de aplicacion de la mediacion, admitida la objecion de que no es una via
aconsejable para todos los casos. Disponible en: OTERO, Milagros. Op. Cit., 2007, p.149-153.
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confrontan la realidad de lo que los métodos son con un modelo ideal de

proceso judicial.&*®

Esta sospecha esta siendo notablemente sustituida por entusiasmo.
Los estudios sobre la mediacion han evolucionado, del mismo modo que las
experiencias bien sucedidas en este sentido. Actualmente, no se presenta la
mediacién s6lo como una técnica mas barata y rapida de solucién de conflictos,
sino como un instrumento eficaz que posibilita el arreglo por las propias partes
por medio de la conversacion. La mayoria de los profesionales y estudiosos
también dejaron de confrontar la mediacion con el Poder Judicial y pasaron a
defender la cooperacion entre ellos.

De hecho, cada vez méas queda claro que la intencibn de la
mediacién y de los otros medios complementarios de solucion de conflictos no
es competir o sustituir el Poder Judicial. En verdad, tales mecanismos

fortalecen y cooperan con el aludido Poder. Milagros Otero afirma:

La mediacion no supone un ataque a la via judicial como via por
excelencia para la resolucion de conflictos judiciales. En realidad es
al revés. El hecho de presentarse como via alternativa a ésta, lleva
aparejado el efecto afiadido de protegerla porque la reserva
Unicamente para las situaciones en las que sea verdaderamente
necesaria, limitando su uso indiscriminado, que es el que ahora se
esta produciendo, y cuya consecuencia es la ineficacia de su
utilizacion.™*®

Relacionados con esta critica, surgieron argumentos contrarios a la
mediacion que afirman que tal procedimiento permite un acceso mas reducido
a la justicia si es comparada con los procesos ordinarios. Las personas se
alejan del sistema judicial con la utilizacién de la mediacién. Como ya he
resaltado, entiendo que debemos comprender la justicia en su sentido amplio, y
no solamente como la posibilidad de pleitear junto a los oOrganos
jurisdiccionales. Si asimilamos este sentido de justicia, vislumbramos la

mediacién como un instrumento que en realidad posibilita un mayor facceso a

18 CALVO, Radul. Jueces y mediadores. Cuatro modelos de neutralidad del tercero en la
resolucion de conflictos. En: GARCIA, Alfonso. Racionalidad y Derecho. Madrid: Centro de
estudios politicos y constitucionales. Madrid: 2006, p. 134.

9 OTERO, Milagros. Op. Cit., 2007, p.151.
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la justiciag que se consuma en la voluntad de las partes. En ese sentido, Gloria

M. Moran afiade que

Sus detractores, en cambio, objetan que la ADR ofrece una aplicacion
dejustici a de fAsegunda <cl aseo, par a
econdmicos para poder acudir a modelo de justicia tradicional, que
resulta extraordinariamente costoso. Al optar por un acuerdo mediado
las partes no pueden aspirara ganar plenamente su caso, ya que
renuncia a la victoria judicial al aceptar una negociacion
consensuada.™®

La propia autora contesta este argumento y explica que:

A mi juicio ambos argumentos no poseen intrinsecamente fuerza de
conviccion suficiente ya que se plantean desde la dinamica de
ganador-perdedor, victoria-derrota, una dicotomia a menudo
demasiado simplista en la vida practica del derecho. Y con frecuencia
este tipo de argumentos se arraigan mas en egos inseguros que
necesitan de tales victorias para poder sentirse en posesién absoluta
de la razén y por ello de una presunta superioridad moral. Con
frecuencia es méas una cuestion de poder que de justicia.121

Es importante subrayar que la mediacion no debe ser utilizada
exclusivamente para solucionar los conflictos de las personas que no tienen
capacidad econdmica. Incluso, existen mediadores que cobran un valor muy
alto de acuerdo con su calificacion, con la complejidad del conflicto y con la
posibilidad financiera de las partes. El presente estudio analizara la
aplicabilidad de la mediacién comunitaria en Brasil, que es la modalidad mas
desarrollada en el pais, es gratuita y esta dirigida hacia las personas mas
pobres. Eso no significa decir que la mediacion privada no exista en el entorno

brasilefio y que una es mejor que la otra.

Se critica también la mediacidbn por su incapacidad de crear
jurisprudencia. Es decir, se ataca el proceso mediatorio porque él no contribuye

a la concepcién universal de la experiencia juridica.*?> De hecho, ella no es

20 MORAN; Gloria. La Mediacién en EEUU. Vias alternativas de negociacién y resolucién de

conflictos. La experiencia estadounidense. En: SOUTO, Esther. La mediacion: Un instrumento
de conciliacion. Madrid: Dykinson, 2010, p. 20.
2 MORAN, Gloria. Op. Cit. p. 21.

> Como advierte Marinés Suares, estas objeciones a la mediacién fueron realizadas
principalmente por investigadores de Estados Unidos, pais cuya justicia funciona gran medida
sobre la base de precedentes. Para ellos, la aplicacion de la mediacién i mecanismo que no
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capaz de crear jurisprudencia porque no se puede obligar a las partes a asumir
la responsabilidad por acuerdos firmados entre otros mediados. La mediacion
concibe cada conflicto como Unico, con peculiaridades propias. Admite las mas
diversas soluciones, desde que estén de acuerdo con la ley y con la voluntad

de los mediados.

En verdad, la mediacion no fue concebida para crear jurisprudencia;
esta no es su finalidad. Asimismo, no son todos los instrumentos juridicos que
estan destinados a generar jurisprudencia, como ejemplo de los contractos, y
eso no disminuye su importancia y valor. Por eso, no veo en la incapacidad de

crear jurisprudencia un argumento convincente en contra de la mediacion.

Ademas, debe ser resaltado que ese instrumento incentiva la
costumbre de la tentativa amigable de solucién de conflictos, en otras palabras,
incentiva la costumbre del didlogo pacifico, lo que es bastante beneficioso para

la sociedad.

Se apuntan todavia como inconvenientes de la mediacion razones
relacionadas al ejercicio de los derechos. Hay estudiosos que afirman que la
proteccion de los derechos de los mas débiles es peor en este proceso, sobre
todo de los derechos de las mujeres.'®® Algunas feministas sostienen que las
mujeres obtienen cuotas menores de dinero cuando acuden a la mediacién en
procesos de separacion y divorcio. Particularmente, no he encontrado ningun
dato empirico que corrobore esta afirmativa. El mediador debe estar consciente
de que no puede apoyar la consecucibn de un acuerdo nitidamente
desfavorable para una o para ambas partes. Al revés, debe abortar la sesién si
percibe que hay riesgo de que los derechos de los mediados resulten

desprotegidos.

puede crear jurisprudencia i resulta en un empobrecimiento de la justicia. Disponible en:
SUARES, Marinés. Op. Cit., 1999, p. 54.

128 En este sentido son notables los estudios de algunas feministas, como ejemplo de Jannet
Rijkin, que sostiene que las mujeres logran peores acuerdos cuando utilizan la mediaciéon en
detrimento del sistema judicial.
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La mediacion también resultaria desfavorable para las mujeres
porque en este proceso no se ventilarian los casos de violencia, ya que la
conducta interaccional de las parejas se mantendrian en las sesiones, eso es,
los hombres continuarian ejerciendo el control y coaccion hacia sus

comparieras, las cuales evitarian hablar del tema.

De entrada, se debe resaltar que es posible que en el comienzo del
proceso se mantengan tales posicionamientos, sin embargo, con una buena
actuacion del mediador, que deberéa explicar detalladamente los principios de la
mediacién, esta postura que apunta para un dominante y un dominado se va

equilibrando en la proporcién que se incentiva la colaboracion.

Esa discusién trae a la luz una importante cuestion de la mediacion:
¢ Es posible mediar cuando las partes presentan un desequilibrio de poder
significativo? Es comun que las relaciones se presenten de forma asimétrica,
donde hay un cierto dominio de uno en relacién al otro. EI mediador trabaja
para equilibrar esta situacion, posibilitando una negociacién equitativa de la
partes. Sin embargo, si percibe que un mediado esta siendo perjudicado,
dominado o presionado, él debe cerrar la sesion.

Por eso, entiendo que no se puede generalizar afirmando que los
mas débiles son desfavorecidos en la mediacion. Tampoco estoy de acuerdo
con la afirmacién de que no se ventilen casos de violencia. Incluso pienso que
es justo lo contrario porque el mediador establece una relacion de confianza
con las partes, que progresivamente se sienten confortables para hablar de sus

confidencias.

Otro aspecto de la critica a la mediacién, relacionado con las
razones que afectan al ejercicio de los derechos, es la posibilidad de negociar
con derechos indisponibles. Esta objecién debe ser tomada en consideracion.
Para asegurarse de que esta situacion no se concretice, es imprescindible una
buena capacitacion del mediador, el cual debe conocer los derechos y la

disponibilidad de los mismos.

82



Se apunta también como inconveniente de la mediacion la
imposibilidad de garantizar la imparcialidad de este profesional. De hecho, no
hay manera de asegurar esta imparcialidad, del mismo modo que no se puede
asegurar la imparcialidad de un juez o de un arbitro. Vale resaltar que en la
mediacion las partes tienen la ventaja de poder recusar determinado mediador,

sobre todo si sospechan de su actuacion.

Otro flanco débil de la mediacion es, en términos juridico, la falta de
seguridad y ejecutividad del acuerdo que resuelve el conflicto, principalmente
cuando no existe una legislacion especifica sobre el tema. Martin Diz explica

que

esta consideraciéon es muy relevante al menos en estos momentos,
mas aln con la carencia afiadida de la falta de regulacion legal que le
otorgue un valor juridico definido al acuerdo obtenido en una
mediacién. Su validez formal, su correccién juridica legal en cuanto a
contenido y extension, la propia naturaleza juridica del acuerdo y la
vinculacion juridica que crea a las partes en el convenido y pactado
(en cuanto a ejecutividad para su cumplimiento), e incluso la propia
vinculacion que puede llegar a crear en caso de que la cuestion sea
sometida a un proceso jurisdiccional posterior son elementos que de
forma absolutamente inaplazable demandan de una normativa legal
que los acote. Esta circunstancia que pende de forma negativa se
transformaria, sin duda, en una virtud conveniente para la propia
medicacion de llevarse a efecto la promulgacion de la
correspondiente legislacion en materia de mediacion que responda
certeramente a todas estas transcendentales carencias.'**

Por fin, hay autores que apuntan como inconveniente de la
mediaciéon la imposibilidad de aplicarla a todos los conflictos. Desde de mi
punto de vista, ese no es un elemento en contra de la mediacion, en verdad,
favorece su utilizacion eficaz para determinados tipos de disputas. Cada vez
MAs surgen nuevas propuestas para su utilizacién, pero su campo de actuacion

no esta claramente definido.

Cumple afadir que la mediacion esta dando sus primeros pasos y
gue todavia hay mucho que ser estudiado y evaluado sobre sus beneficios y

desventajas a partir de las experiencias empiricas.

24 MARTIN DIZ, Fernando. La mediacién: marco general para su implantacion como sistema

complementario de administracion de justicia. En: MARTIN DIZ, Fernando (Coord.). La
mediacién en materia de familia y derecho penal: Estudios y andlisis. Santiago de Compostela:
Andavira, 2011, p. 43.
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1.4 Ambitos de aplicacion de la mediacion

El modo de nombrar y clasificar los ambitos de intervencion de la
mediacién es muy variable en la doctrina, asi como en la practica, ya que su
campo de aplicacion no estd taxativamente definido y se extiende de modo
progresivo hacia otros tipos de conflictos.** En este trabajo, abordaré de forma
objetiva los principales ambitos de la mediacion que existen en la actualidad:
mediacion familiar, mediacién penal, mediacion laboral, mediacion escolar, y
mediacion comunitaria (mediacion vecinal, mediacion intercultural). Se podria
destacar todavia la utilizacion en los conflictos comerciales, organizacional,

internacionales, de consumo, sanitarios, ambientales, entre otros.

Como ya he resaltado, la mediacion es indicada para la solucion de
conflictos provenientes de relaciones continuadas, las cuales precisan ser
preservadas. En general, tales conflictos envuelven fuertes emociones, que son

ponderadas adecuadamente en la mediacion.

Los principios basicos de tal procedimiento son validos
universalmente, independientemente de la naturaleza del conflicto. Por otro
lado, la aplicacion de este modelo de intervenciébn se acomoda a las
caracteristicas de cada ambito, atendiendo a las exigencias de las distintas

controversias.

2% De hecho, el campo de aplicacion de la mediacion se esta alargando progresivamente. Un

buen ejemplo fue la reciente aprobacion de la Directiva 2008/52 del Parlamento Europeo y del
Consejo de la Union Europea, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, por la cual se incentiva la mediacion internacional en los
conflictos transfronterizos. Las disposiciones de esta directiva solo se refieren a los
procedimientos de mediacién en litigios transfronterizos, pero nada debe impedir que los
Estados miembros apliquen dichas disposiciones también a procedimientos de mediacién de
caracter naciona. Deacuerdo con el art. 1, 2. AfLa presente Di
transfronterizos, en los asuntos civiles y mercantiles, con la salvedad de aquellos derechos y
obligaciones que no estén a disposicion de las partes en virtud de la legislacion pertinente. No
se aplicara, en particular, a los asuntos fiscales, aduaneros o administrativos ni a la
responsabilidad del Estado por actos u omisiones en el ejercicio de su autoridad soberana
(acta iure imperii) . 0
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Mediacion Familiar- Antes de abordar la mediacion en los conflictos
familiares, es importante esclarecer que la institucion familiar viene enfrentando
en las ultimas décadas un proceso intenso de cambios en su estructura,
influenciado por factores econdmicos, sociales, culturales, politicos, religiosos,
etc.?® Tal proceso implica la convivencia de la tradicional familia patriarcal con
nuevos modelos.*?’ La comprensién de la familia contemporanea exige el

entendimiento de la pluralidad y de la heterogeneidad, rompiendo con la

concepcion de una unicaformafici ert ao de estructurar

Se puede decir que la familia de hoy es innovadora, democrética e
igualitaria, pues no existen papeles preestablecidos para sus miembros y no
hay mas aquella fuerte jerarquia que determinaba una total obediencia de la

mujer y de los hijos al hombre.

Con estos cambios, la familia pas6é a enfrentar un periodo de
inestabilidad, puesto que estos fendmenos todavia no fueron asimilados por la
sociedad de un modo general. En virtud de la ausencia de papeles definidos en
el seno familiar, los miembros necesitan negociar en todo instante sus
propadsitos, respetando sus diferencias. No obstante, se percibe que el dialogo

cooperativo todavia no es una realidad en nuestra sociedad.

La mediacion se presenta como un mecanismo eficaz para el arreglo
de conflictos de esa naturaleza, proporcionando a los familiares una
oportunidad de repensar sus problemas y contemplar, por medio del didlogo
cooperativo y solidario, una forma de mantener sus relaciones. Con la
mediacién es mas facil observar esta continuidad porque son las partes las que

construyen la solucion en la que no habra ni perdedores ni culpados.

126 Sobre los cambios en el entorno familiar ver: VASCONCELOS, Ménica; SALES, Lilia. Op.
Cit., 2006, p. 21-50.

I se destacan como nuevos modelos de familia: Parejas de hecho (constituidas sin la
formalidad del matrimonio); familia monoparental (constituida por uno de los padres y sus
descendientes. El aumento progresivo del numero de separaciones y divorcios incrementa ese
modelo de familia, asi como la utilizacion de técnicas de reproduccion asistida); familia
reconstituida (cuando una persona establece una nueva relacion conyugal después de una
separacion o divorcio); familia concubina (aquella formada al margen de un matrimonio); familia
homosexual.
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Cumple afadir que los conflictos familiares se caracterizan por la
intensidad y complejidad, aspectos que dificultan su solucion pacifica. En ellos,
suele existir una carga emocional que muchas veces obscurece las reales
causas que originaran las controversias e imposibilitan la comunicaciéon. Los
familiares que llegan a la mediacién, de un modo general, carecen de
autoestima y estan obcecados por sentimientos de frustracion, venganza, odio,
desesperacion, etc. En este contexto la mediacion es muy beneficiosa porque
Sus principios y técnicas estan orientados hacia un abordaje apropiado de las
emociones de las partes, por medio de un proceso de revalorizacion personal y

reconocimiento de si mismo y del otro.

La mediacion familiar puede ser aplicada en los mas diversos
conflictos, sea con la pareja, los hijos, los padres, o cualquier otro miembro del
entorno familiar. Segun la Recomendacién (98) 1 del Comité de Ministros a los
Estados miembros sobre la mediacién familiar, adoptada el 21 de enero de
1999:la mediaci -n familiar se aplica n
surgir entre los miembros de una misma familia, que estén ligados por lazos de
sangre o matrimonio, y entre personas que tienen o han tenido relaciones

familiares, semejantes a |l as deter mi

No obstante, su mayor eficacia se verifica en las situaciones de
separacion y divorcio. Es importante aclarar que el propdsito de la mediacién
no es reconciliar la pareja, lo que muchas veces puede ocurrir. La mediacién en
estos casos sirve para que el proceso se desarrolle de forma menos conflictiva,
teniendo en cuenta que es una de las experiencias mas dificiles que una
persona puede enfrentar, maxime cuando hay hijos. El procedimiento posibilita
una separacion menos traumatica y favorece el mantenimiento de la
responsabilidad como padres, protegiendo los intereses del nifio. Ayuda en las
decisiones sobre la guarda de los nifios, el régimen de visitas, el valor de los

alimentos, etc. Lisa Parkinson esclarece que:

La turbulencia es causada por fuerzas de estabilidad que interactian
con otras de inestabilidad. En la turbulencia que se produce cuando
se rompe una relacion de pareja, a menudo se produce una pugna de
fuerzas que, experimentada como una creciente inestabilidad, aplasta
los esfuerzos para mantener un poco de equilibrio. Es este forcejeo,
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la energia puede servir para generar alin mas turbulencias o para

controlarlas. Los mediadores pretenden ayudar a las parejas a usar

constructiva, y no destructivamente, su energia, en el manejo de la

dindmica de cambio. Cuando se calma la turbulencia, se recobra la
estabilidad. (é) L a masl prapicio pama lad e | ti em,j
intervencién es crucial: la fase en la que entran los mediadores afecta

al nivel y al manejo de la turbulencia. Las intervenciones tempranas

son normalmente mas influyentes que las tardias, cuando ya se han

instaurado modelos o estructuras disfuncionales resistentes al

cambio.'?®

Cada vez mas el Derecho de Familia incorpora la posibilidad de
mediacion para los conflictos familiares como una oportunidad amigable de
solucién.'® Actualmente, diversas Comunidades Auténomas de Espafia ya
tienen regulado su uso en este ambito.’*® En este pais, la mediacién en los
conflictos de familia se efectia en dos grados distintos: judicialmente y

extrajudicialmente. **

La Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cddigo Civil
y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, dispone
sobre la posibilidad de las partes pedir en cualquier momento al Juez la
suspension de las actuaciones judiciales para acudir a la mediacion familiar y

tratar de alcanzar una solucién consensuada en los temas objeto de litigio.

A partir de 2006 surgieron experiencias de implantacion de la
mediacion intrajudicial en Espafa, que de acuerdo con los datos empiricos, han

puesto de relieve la eficacia de esta metodologia para un considerable

128 PARKINSON, Lisa. Mediacién Familiar- Teoria y practica: principios y estrategias

ozperativas. Barcelona: Gedisa, 2005, p. 18-19.

129 eticia Garcia Villaluenga desarrollé un importante trabajo sobre la mediacion familiar a partir
de un andlisis conjunto con los preceptos del derecho de familia.

GARCIA, Leticia. Mediacion en conflictos familiares una construccion desde el derecho de
familia. Madrid: Reus, 2006.

%0 En Espafia estan siendo aprobadas distintas leyes que abordan la mediacién familiar: Ley
1/2001, de 15 de marzo, de mediacién familiar de Catalufia; Ley 4/2001, de 31 de mayo,
reguladora de la mediacion familiar de Galicia; Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de
la mediacion familiar en Valencia; Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacién familiar de
Canarias; Ley 4/2005, del Servicio Social Especializado de Mediacion Familiar de Castilla- La
Mancha; Ley 1/2006, de 6 de abril, de mediacién familiar de Castilla y Leodn; Ley 18/2006, de 22
de noviembre, de mediacion familiar de las Islas Baleares; Ley 1/2007, de 21 de febrero, de
mediacion familiar de la Comunidad de Madrid; Ley 1/2008, de 8 de febrero, de Mediacion
Familiar para la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

31 Sobre el tema, ver: LUQUIN, Raquel. Teoria y préctica de la mediacién familiar intrajudicial y
extrajudicial en Espafia. Madrid: Thomson-Civitas, 2007.
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porcentaje de procesos judiciales.’® La mediacién intrajudicial presenta la
ventaja de la gratuidad para los usuarios, pero esta condicionada a las
desventajas derivadas de la institucionalizacion del procedimiento, que pueden

afectar el trabajo independiente del mediador.

La mediacidén extrajudicial, por su parte, esta siendo cada vez mas
utilizada, tanto de forma completamente privada como subvencionada por un
ente pUblico.**® Proporciona la ventaja de posibilitar que el mediador ejerza su
funcién con mas libertad, desvinculado de las formalidades del Poder Judicial.
Por otro lado, representa un coste mayor para los mediados, principalmente en

las iniciativas completamente privadas.

En Brasil, la mediacion familiar también esta siendo llevada a cabo
en los ambitos: extrajudicial y judicial. En el entorno extrajudicial todavia existe
un cierto grado de dificultad para homologar los acuerdos logrados, lo que
actualmente depende del convencimiento del juez. Es mas facil lograr tal
homologacién cuando la mediacion fue realizada a través de alguna institucion
o de un proyecto ya reconocido. En el &mbito judicial, no existe uniformidad en
relacion con las practicas de mediaciones desarrolladas en los 6rganos
judiciales de los diferentes estados brasilefios. Lo cierto es que tampoco existe
una capacitacion adecuada de estos mediadores, que en verdad, realizan

procedimientos similares a la conciliacién.***

132 Sobre las experiencias de Espafa con la utilizacién de la mediacién judicial, ver la obra:

SAEZ, Ramon; ORTUNO, Pascual (Dir.). Alternativas a la judicializacion de los conflictos: la
mediacion. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2007. Esta obra aborda tanto las
experiencias de la mediacion en el ambito penal, como en el ambito civil. Es interesante porque
analiza las experiencias practicas con la mediacién, apuntando sus ventajas y las dificultades
de implementacion.

% De estas experiencias, se destaca el programa de mediacion familiar (ruptura de pareja),
desarrollado por primera vez en Espafia, que se llevd a cabo en el Centro de Psicologia
APSIDE en 1991, coordinado por la doctora Trinidad Bernal. Hasta hoy, los resultados de este
proyecto son expresivos a favor de la mediacion. Para mayores informaciones ver:
http://centroapside.com. Acceso en 17/11/2009.

% Sobre la mediacion familiar en Brasil: VASCONCELOS, Ménica; SALES, Lilia. Mediacéo
Familiar: Um estudo histérico-social das relagBes de conflito nas familias contemporaneas.
Fortaleza: Expressédo Grafica, 2006.
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Mediacién penal- La mediacion penal esta intimamente ligada a la
idea de justicia restaurativa que se presenta como una manera innovadora de
afrontar las cuestiones relacionadas con delitos y alcanza a todos los
implicados, sobre todo a la victima y al infractor. José Alberto Revilla afirma
qgue: ANo se trata de un m®todo espec?2fico,
visiobn nueva de la justicia penal, donde la participacion y necesidades de la
victima se sitian en un primer plano, incidiéndose sobre el sentido de la

responsabilidad del delincuent® con el fin

La mediacién penal viene posibilitando que victimas y agresores
participen activamente en la solucion de sus conflictos por medio del dialogo,
lo que es muy beneficioso para ambas partes. Los primeros pasan a ser vistos
como protagonistas, cuyas necesidades y dolores son escuchados. Son mas
facilmente reparados de los dafios y perjuicios sufridos y se les favorece la

recuperacion de la tranquilidad personal. José Cid Moliné afirma:

Desde el punto de vista de la restauraciéon de la victima, la
conferencia debe servir para que ésta pueda sentirse reparada por el
delito realizado, algo que podra conseguirse a través de la conducta
del/a delincuente de asumir la responsabilidad por el hecho, de
expresar arrepentimiento, de plantear sus disculpas y de ofrecer
ayuda a la victima y a la comunidad para reparar la ofensa
realizada.™®

Los agresores, por su parte, son favorecidos por un proceso de
responsabilizacién y concienciacion de las consecuencias de sus propias
acciones. Ellos tienen la oportunidad moral de se arrepentir de su infraccion y

de disculparse con su victima. UIf Christian explica:

En el espacio de la mediacién el victimario tiene la oportunidad para

enmendarse y rectificar el mal causado, haciéndolo frente al sujeto
gue lo padeci6. Es un espacio propicio para restaurar su imagen
como persona, evitando el etiguetamiento que el imaginario social
realiza del pasaje por un proceso penal.™’

%° REVILLA, José Alberto. La mediacién penal. En: SOLETO, Helena; OTERO, Milagros
(Coord.) Mediacion y solucion de conflictos: Habilidades para una necesidad emergente.
Madrid: Tecnos, 2007, p. 303.

% CID, José. Medios alternativos de solucién de conflictos y derecho penal. En: HEREDIA,
Ivdn. Medios alternativos de solucion de controversia- Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid 11 (2007), p. 162.

13" CHRISTIAN, UIf. Mediacién penal- de la practica a la teoria. Buenos Aires: Libreria
Histdrica, 2005, p. 39.
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De este modo, la mediacibn se presenta como un instrumento
innovador en el sistema penal que ofrece diversas ventajas para los
protagonistas del conflicto y también para la sociedad. Sobre los beneficios de

la mediacion penal, José Alberto Revilla opina:

a) Proporciona a las partes la posibilidad de dialogo sobre el hecho
delictivo y sus consecuencias; ayudando a la victima a expresar el
dolor sufrido, y a superar sus sentimientos de desconfianza, de
miedo, de rencor, 0 de venganza.

b) Posibilita la supremacia de la victima, a través de la restauracién
de su dafio, permitiéndole encontrar la reparacién mas satisfactoria
para ella: econdmica, fisica o psicolégica.

c) Desde el punto de vista del delincuente, estimula un desarrollo
responsabilizador pues enfrentado a su victima y al problema
causado, esta en mejores condiciones de comprender el desvalor de
su conducta, reconocer su responsabilidad, mostrar su disposicion a
reparar el dafio provocado a la victima; y puede servirle para una
vuelta al &mbito de la legalidad, contribuyendo a su reinsercion
social.

d) Permite tener en cuenta no sélo el hecho delictivo cometido, sino
una mirada al pasado del delincuente, a su desarrollo futuro, y a su
disposicion al resarcimiento de los dafios causados, evitando en
determinados casos la pena.

e) Dota el sistema de justicia de un instrumento flexible, y permite
agilizar la respuesta social al fenomeno delictivo y el ahorro de
costes judiciales.

f) Proporciona, en algunos casos, la posibilidad de detectar
problemas familiares subyacentes a los delitos, con la posibilidad de
gue se aborden aspectos relacionados con el comportamiento
antisocial.

g) Fomenta la cultura del dialogo, para la resolucion de conflictos.

h) Excluye la penalizacion de conflictos de orden familiar o vecinal,
gue las partes quieren solucionar, sin evitar la judicializaciéon de los
mismos.

i) Puede actuar preventivamente, disponiendo cierta actitud que
reduzca la posibilidad de repeticion de otros conflictos similares en
un futuro, disminuyendo la reincidencia.*®

Cumple afadir que la mediacién favorece la democratizacion del
sistema penal tradicional porque permite la participacion de distintos actores
sociales en la solucién. Con eso, la realizacion de la justicia se torna mas
participativa, con la colaboracion de la sociedad civil en la restauraciéon de la

paz social.

En contrapartida, se apuntan como inconvenientes de la mediacion

penal, ademas de los ya mencionados inconvenientes de la mediacion de

1% REVILLA, José Alberto. Op. Cit., p. 304
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conflictos de un modo general, las criticas de que el estado debe tener el
monopolio de la justicia penal y del proceso, pues el interés colectivo de punir
al culpable no puede ser sustituido por la satisfaccion de las partes en conflicto.
Asimismo, se afirma que la mediacién penal protege a la victima actual y no a
las posibles victimas futuras. Se critica también la justicia restaurativa por
medio de la mediacion porque esta permite al infractor una pena mas blanda,
que muchas veces no corresponde a la necesidad de represion y prevencion
de conflictos, por eso la mediacion no deberia ser aplicada en los casos de
crimenes mas graves. La mediacion todavia puede ser perjudicial porque
interrumpe el curso regular de las diligencias penales e introduce la

incertidumbre sobre el cumplimiento de lo que fue acordado.**

Desde mi punto de vista, la mediacion debe ser incentivada en el
ambito penal, atendiendo a las exigencias legales, para que no sea satisfecho
sélo el aspecto juridico del conflicto, sino también los protagonistas del delito:
infractor y victima puedan satisfacer sus intereses y participar activamente de la
solucion. Su utilizacion complementa y humaniza la justicia penal. Es
importante esclarecer todavia que la mediacion también funciona como
instrumento de prevencion de conflictos porque es un mecanismo de

pacificacién social.**°

De hecho, no se pueden garantizar resultados positivos en la
mediacién, ni tampoco el cumplimiento de lo que fue acordado, pero como ya
he resaltado, la participacion en este procedimiento suele ser provechoso,

incluso cuando no se llega en un denominador comun.

Un inconveniente que merece especial atencién esta relacionado
con la aplicacion de la mediacién en los casos en que no hay una victima
determinada o cuando esta es un ente publico. José Luis Manzanares que

defiende una aplicacion cautelosa de la mediacion en el ambito penal,

%9 | uis Gordillo traza un perfil de las principales criticas al movimiento de justicia restaurativa

relacionadas con la mediacion. El autor divide su exposicion en argumentos tedricos y
practicos. Para mayores detalles, ver: GORDILLO, Luis F. La justicia restaurativa y la
mediacion penal. Madrid: lustel, 2007, p. 152-180.

19 En este sentido: BRAITHWAITE, J. Restorative Justice and Responsive Regulation. New
York: Oxford University Press, 2002, p. 117.
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esclarece: APr et e matdi@adon enmeael delincuente y, por ejemplo, el
Ministerio de Sanidad en un delito de trafico de drogas, parece desvirtuar la

institucién e ir demasiado lejos.d*!

La mediacion penal ha sido impulsada en la comunidad internacional
por el Consejo de Europa, Unién Europea y Organizacién de las Naciones
Unidas. Estos 6rganos aprobaron diversos textos que de un modo general

incentivan el uso de la mediacién en los casos que se presten a esta medida.'*?

1 MANZANARES, José Luis. Mediacién, reparacion y conciliacion en el Derecho Penal.
Granada: Comares, 2007, p.55.

“2 De los textos que incentivan el uso de la mediacién penal, se destacan:

(1) La Recomendacion n° R(85) 11 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la
posicién de la victima en el marco del Derecho penal y del procedimiento penal, de 28 de junio
de 1985, recomienda a los Gobiernos de los Estados miembros examinar las posibles ventajas
de los procedimientos de conciliacién y mediacion.

2) La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los principios fundamentales de justicia para
las victimas de delitos y del abuso de poder, de 29 de noviembre de 1985, insta la utilizacion,
cuando proceda, de mecanismos oficiosos para la solucién de los litigios, incluidos la
mediacion, el arbitraje y las practicas de justicia consuetudinaria o autdctonas, a fin de facilitar
la conciliacién y la reparacion en favor de las victimas.

(3) La Recomendacién n° R(87) 21 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la
asistencia a las victimas y la prevencion de la victimizacién, de 17 de septiembre de 1987,
recomienda a los Gobiernos de los Estados miembros favorecer los experimentos, en el ambito
nacional o en el local, de mediacién entre el infractor y la victima y evaluar los resultados,
observando en particular hasta qué punto sirven a los intereses de la victima.

(4) Las reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad,
de 1990, destacan la importancia de fomentar una mayor participacion de la comunidad en la
gestion de la justicia penal y la necesidad de fomentar entre los delincuentes el sentido de su
responsabilidad hacia las victimas y hacia el conjunto de la sociedad.

5) La Recomendacion n° R(92) 16 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre las
reglas europeas sobre las sanciones y medidas aplicadas en la comunidad considera que las
sanciones y medidas que se cumplen en la comunidad son modos importantes para combatir el
delito y evitar los efectos negativos de la prision.

(6) El Plan de Accién de Viena, en su punto 19, dispone que "las normas de procedimiento
deberian responder, en general, a las mismas garantias y garantizar asi que la gente no reciba
un trato distinto en funcién de la jurisdicciéon que trate el caso"

(7) La Resolucion 1999/26 de 28 de julio de 1999 del Consejo Econdémico y Social de las
Naciones Unidas sobre el desarrollo y la aplicacién de medidas de mediacion y de justicia
reparadora en el Derecho penal insta a los Estados, las organizaciones internacionales y
demas entidades a intercambiar informacién y experiencia sobre la mediacion y la justicia
reparadora.

(8) La Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econdémico
y Social sobre las victimas de delitos en la Union Europea: Normas y medidas, de 14 de julio
de 1999, afirma que la mediacion entre el delincuente y la victima podria ser una alternativa a
un procedimiento criminal largo y desalentador, en interés de las victimas, y posibilita la
indemnizacion del dafio o la recuperacion de los bienes robados al margen de un
procedimiento penal normal.

(9) La Recomendacion n° R (99) 19 del Comité de Ministros del Consejo de Europa relativa a la
mediacion en materia penal establece unos principios que deben tener en cuenta los Estados
miembros al desarrollar la mediacién en materia penal.

(10) EI Consejo Europeo de Tampere, de los dias 15 y 16 de octubre de 1999, declard, en el
punto n° 30 de sus conclusiones, que los Estados miembros deberian instaurar procedimientos
extrajudiciales alternativos.
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En Espafia, el marco legal de la mediacion penal de menores es la
Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores, que introduce la conciliacion y la reparacién del dafio como
formas de solucion del conflicto de naturaleza penal. Esta ley tiene un caracter

educativo y prima por la concienciacion y responsabilizacion del menor.

Participando de un proceso de mediacién, un menor delincuente
tiene mejores condiciones de evaluar su conducta delictiva, evitando cometerla
una vez mas en el futuro, asi como de explicarse o disculparse por lo ocurrido.
Eso porque él escucha a su victima en un ambiente favorable a la

reconciliacion.

Segun el art. 19.2 de la mencionada ley, se entendera producida la
conciliacién cuando el menor reconozca el dafio causado y se disculpe ante la
victima, y ésta acepte sus disculpas, y se entendera por reparacion el
compromiso asumido por el menor con la victima o perjudicado de realizar
determinadas acciones en beneficio de aquéllos o de la comunidad, seguido de
su realizacion efectiva. Todo ello sin perjuicio del acuerdo al que hayan llegado
las partes en relacion con la responsabilidad civil, eso porque la reparacion
penal no se puede confundir con la indemnizacion civil a las victimas. Se
establece un equipo técnico para acompafiar esta mediacion, la cual debe
informar, una vez finalizada la mediacion, al Ministerio Fiscal de los

compromisos asumidos.

(11) La Resolucion 2000/14, de 27 de julio de 2000, del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas sobre Principios basicos sobre la utilizacion de programas de justicia
retributiva en materia penal insta a los Estados miembros a intercambiar informacién sobre la
mediacion y la justicia reparadora.

(12) La Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de junio de 2000, sobre la Comunicacion de
la Comision sobre las Victimas de delitos en la Unién Europea (1) declara la importancia del
desarrollo de los derechos de las victimas del delito.

(13) La Decisién marco 2001/220/JAl del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto
de la victima en el proceso penal (2) dispone, en su articulo 10, que los Estados miembros
procurardn impulsar la mediacién en las causas penales para las infracciones que a su juicio se
presten a este tipo de medida y velaran por que pueda tomarse en consideracién todo acuerdo
entre victima e inculpado que se haya alcanzado con ocasion de la mediacién en las causas
penales. El articulo 17 de esta misma Decisién dispone que los Estados miembros pondran en
vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en su articulo 10, antes del 22 de marzo de 2006.

Informacién disponible en la iniciativa del Reino de Bélgica con vista a la adopcion de la
decision del Consejo de Europa por la que se crea una red europea de puntos de contacto
nacionales para la justicia reparadora. En: http//:eur-lex.europa.eu
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La mediacion penal para los adultos carece de referencia legislativa

especifica en Espafia.'*® No obstante esta laguna, diversos proyectos estan

144

siendo llevados a cabo en este sentido Sobresalen las experiencias

desarrolladas en el Juzgado de lo penal n.20 de Madrid y en los Juzgados de
Instruccién 32 y 47 de Madrid y en el 3 de Pamplona, que empezaron a trabajar
con mediacién en 2005'*°. Sobre estos proyectos, Ramén Séez evalia:

El balance de la experiencia es muy positivo. Se puede afirmar que
la mediacion humaniza el proceso penal, le pone un rostro amable,
porque es posible escuchar a los protagonistas del conflicto- jqué
dificil para los penalistas reconocer que hay unos protagonistas
privados en el delito, cuyas expectativas y requerimientos no quedan
agotados en el restablecimiento del orden y la vigencia de la norma,
en la prevencion y la retribuciébn! Porque se puede atender
conjuntamente a las necesidades de las victimas y a las necesidades
de los agresores, tender a un tiempo hacia la reparacion del dafio y
la rehabilitacion del infractor, porque la experiencia del didlogo sigue
siendo un banco de pruebas de lo mejor que lleva el ser humano,

3 a reparacion se considera como una atenuante genérica en el art. 21. 5. del Cédigo Penal.

Es circunstancia atenuante la de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la
victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a
la celebracion del acto del juicio oral.

También se puede destacar el art. 83.1 del Cédigo Penal que prevé la posibilidad de que el
juez o Tribunal pueda condicionar la suspensién de las penas privativas de libertad no
superiores a dos afios por el cumplimiento de determinados deberes que se considere
convenientes para la rehabilitacion social del condenado, una vez atendidos los requisitos del
art. 81.

El art. 88 del Codigo Penal prevé la posibilidad de la reparacion de la victima para evitar el
ingreso en prision del condenado, haciendo posible un cumplimiento alternativo a la pena
privativa de libertad.

Por medio de una interpretacién flexible de este mismo Cédigo se puede deducir que la
implicacién voluntaria del agresor, que demuestre el deseo de compensar o minimizar los
dafos por ® | causados, en algunos casos, sirve pa
conduct ao, i mpor t arogtesivo gegoenas. e | sistema p

En la parte especial del Cédigo Penal, la reparaciéon a la victima es considerada como
atenuante especifica en los siguientes delitos: Sobre ordenamiento del territorio (art.319 vy sig,
CP); sobre el patrimonio histérico (art.321 y sig. CP); contra los recursos naturales y el medio
ambiente (art. 325 y sig. CP); relativos a la proteccion de la flora y la fauna (art. 332 y sig. CP).
%4 Sobre las experiencias desarrolladas en el Derecho Penal de adultos, ver: BARONA, Silvia
V. Mediacion Penal- Fundamento, fines y Régimen Juridico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p.
229-234.

“* Otros proyectos ya habian sido desarrollados en este sentido, tales como: el Juzgado de
Instruccién 2 de Valencia, en convenio con la oficina de ayuda a la victima empezdé un
programa de adultos para delitos y faltas en 1993. En Cataluiia, ya habia programas de
conciliacién y reparacion el en ambito de la delincuencia juvenil desde 1990 y en 1998 inici6é un
proyecto piloto de mediacion y reparacion do conflictos entre adultos. En Madrid, la Asociacion
Apoyo, una entidad civil que nacio en los afios 80 en el barrio de Moralataz, comenzé un
programa de mediacidon comunitaria entre victima e infractor, cuyas sesiones ocurren dentro de
la comunidad. También se destaca el Proyecto Piloto de Mediacidon Penal con adultos de la
Comunidad Auténoma de La Rioja que surgi6 en el afio 2000.
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porque es factible inducir a quienes han hecho sufrir y a los que han
sufrido el dafio a que actiien en positivo y piensen en hacer el bien**®

La mediacion también puede ser utilizada en el ambito penitenciario,
aunque el Reglamento Penitenciario no ofrezca cobertura especifica a este
proceso. Representa una forma de disminuir las hostilidades de la carcel y de

humanizar las relaciones interpersonales que alli conviven.**’

En Brasil, la mediacion penal todavia esta muy incipiente. No existe
legislacion especifica y sus practicas estan asociadas a otras nomenclaturas
tales como la transaccién y conciliacion. De un modo general, la mediacion en
ese ambito esta desarrollada en los juzgados especiales a través de
procedimientos menos formales, caracterizados por la oralidad. Las
mediaciones son conducidas por jueces, promotores u conciliadores

contratados por los referidos juzgados.**®

Mediacion Laboral- En las ultimas décadas, se observa el estimulo
a la promocién de mecanismos autbnomos de solucion de conflictos laborales
en gran parte de los paises. Su mayor éxito puede ser observado en relacion
con los conflictos colectivos de trabajo, en detrimento de los conflictos
individuales, donde el margen de disponibilidad y libertad contractual es mas
reduci do. Hel ena Soleto afirma que
conflictos individuales, cuya diferenciacion radica en que el conflicto colectivo
afecta a intereses generales del grupo de trabajadores, mientras que el
conflicto individual se r ef iTamb#n san

18 SAEZ, Ramén. La mediacion reparadora en el Proceso Penal: reflexion a partir de una

experiencia. En: SAEZ, Ram6n; ORTUNO, Pascual (Dir.). Alternativas a la judicializacion de los
conflictos: la mediacion. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2007, p.41.

7 Sobre el tema, ver: RIOS, Julian; PASCUAL, Esther; BIBIANO, Alfonso. La mediacién penal
y penitenciaria- Experiencias de dialogo en el sistema penal para la reduccién de la violencia y
el sufrimiento humano. Madrid: Colex, 2006.

1“8 En el ambito de los juzgados especiales son abordados conflictos de menor potencial
ofensivo, como ejemplo de calumnias, injurias y difamaciones. La Ley 10259 de 12 de julio de
2001 reglamenta la posibilidad de estos institutos en la esfera federal.

19 SOLETO, Helena. Mediacién Laboral. Mediacion Comunitaria. En: SOLETO, Helena;
OTERO, Milagros (Coord.) Mediacion y solucion de conflictos: Habilidades para una necesidad
emergente. Madrid: Tecnos, 2007, p. 332.
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individuales los conflictos plurales, que afectan a varios trabajadores de forma

singular y simultanea.

En la legislacion espafiola, se distinguen los conflictos individuales
de los colectivos de acuerdo con las formas de solucion de disputas que las
partes disponen. En lo referente a los primeros, el ordenamiento prevé el
intento de conciliacion como requisito previo para el proceso.**® Por su parte,
para los segundos, se ofrece una gama mas diversificada de procedimientos

autocompositivos.

Anteriormente, el 6rgano responsable para la tramitacion de la
autocomposicion era el Instituto de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion (IMAC),
dependiente del Ministerio de Trabajo, creado por el Real Decreto-Ley 5/1979 y
desarrollado por el Real Decreto 2.756/1979, de 23 de noviembre. Las
funciones del IMAC las han asumido los 6rganos correspondientes de las
Comunidades Auténomas, cuyas estructuras y normas varian en las distintas
administraciones.™™ Para la solucién de los conflictos colectivos, el Servicio
Interconfederal de Mediacion y Arbitraje - SIMA es el érgano para realizar este

servicio a nivel estatal.'®?

Los convenios colectivos establecen una comision paritaria con
competencias para interpretar dicho convenio y realizar funciones de

mediacién, conciliacién y arbitraje. Se trata de un 6rgano de comision mixta,

%0 | a conciliacién previa en los conflictos individuales de trabajo ya fue abordada en este

trabajo, en lo referente a la conciliacion en el ambito laboral (apartado 2.2.2). Para profundizar
el estudio de este tema, ver: GIL, José Luis. Op. Cit., 2008.

151 En algunas Comunidades Auténomas, los organismos de resolucion de conflictos estan
ampliando sus competencias hacia los conflictos individuales.

%2 Las informaciones sobre el SIMA y sus estadisticas estan disponibles en:
http://www.fsima.es/

Como ejemplo de instituciones de resolucion extrajudicial de conflictos de las distintas
Comunidades Autonomas podemos citar: ORECLA, de Cantabria; TAL- Tribunal de Arbitraje
Laboral de la Comunidad Valenciana; el SERCLA, Servicio Regional de Relaciones Laborales
de Castilla y Ledn; el Jurado Arbitral de Castilla la Mancha; el Tribunal Laboral de Canarias; el
TAMIB, Tribunal de Arbitraje y Mediacion de las Islas Baleares; el Tribunal Laboral de Navarra;
el Tribunal Laboral de La Rioja; el Tribunal Laboral de Catalufia; la Fundacion de Relaciones
Laborales de Extremadura; la Oficina Extrajudicial de Resolucién de Conflictos Laborales de
Murcia; el Servicio Asturiano de Solucion Extrajudicial de Conflictos; el PRECO del Pais Vasco,
el AGA gallego; el Instituto Laboral de la Comunidad de Madrid, el SAMA de Aragon e el
SERCLA Andaluz.

Fuente: SOLETO, Helena. Mediacién Laboral. Mediacién Comunitaria. Op. Cit., 2007 p. 334.
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compuesto por representantes de las partes.”®® Cada vez méas se estan
ampliando las competencias de las comisiones paritarias, que en general
ejercen las funciones de interpretacién, vigilancia y composicion de
conflictos.’® Es importante sefialar que la reclamacién ante la comisién
paritaria sustituye la conciliacién previa, como un presupuesto para la demanda

judicial.

La negociacion colectiva ha cumplido un importante papel en el
desarrollo de los sistemas autocompositivos de resolucion de conflictos. Las
organizaciones sindicales y empresariales suelen firmar acuerdos para la
solucion de conflictos laborales, conocidos como acuerdos interprofesionales

sobre materias concretas.*™

1% E| art. 91 del Estatuto de los Trabajadores establece: fiCon independencia de las

atribuciones fijadas por las partes a las comisiones paritarias, el conocimiento y resolucién de
los conflictos derivados de la aplicacion e interpretacién con caracter general de los convenios
colectivos, se resolvera por la jurisdiccion competente.

No obstante lo anterior, en los convenios colectivos y en los acuerdos a que se refiere el
articulo 83.2 y 3 de esta Ley, se podran establecer procedimientos, como la mediacion y el
arbitraje, para la solucién de las controversias colectivas derivadas de la aplicacién e
interpretaci-n de |l os convenios colectivos.
Es importante afiadir que el ASEC - Acuerdo sobre Solucidon Extrajudicial de Conflictos
Laborales - habla solamente de la posibilidad de mediacion y arbitraje, y no de la conciliacion.
Como ya fue esclarecido, la separacién entre las modalidades de mediacién y conciliacion no
estd claramente definida. Algunas Comunidades Autonomas han incluido la expresion
g:sanciliacién para evitar mayores confusiones.

contratacién a que se refiere el parrafo anterior, los convenios colectivos habran de expresar
como contenido minimo lo siguiente:

e) Designacién de una comisién paritaria de la representacion de las partes negociadoras para
entender de cuantas cuestiones le sean atribuidas, y determinacién de los procedimientos para
solventar |l as discrepancias en el seno de d
1%% E| art. 83 del Estatuto de los Trabajadores establece:

fi 2 Mediante acuerdos interprofesionales o por convenios colectivos las organizaciones
sindicales y asociaciones patronales méas representativas de caracter estatal o de Comunidad
Autonoma, podran establecer la estructura de la negociacion colectiva, asi como fijar las reglas
gue han de resolver los conflictos de concurrencia entre convenios de distinto ambito y los
principios de complementariedad de las diversas unidades de contratacion, fijandose siempre
en este Ultimo supuesto las materias que no podran ser objeto de negociaciéon en ambitos
inferiores.

3. Dichas organizaciones de trabajadores y empresarios podran igualmente elaborar acuerdos
sobre materias concretas. Estos acuerdos, asi como los acuerdos interprofesionales a que se
refiere el apartado 2 de este articulo, tendran el tratamiento de esta Ley para los convenios
colectivos. 0
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A la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social se le atribuyen
también funciones de mediacién, conciliacion y arbitraje para la soluciéon de los

conflictos colectivos.'®®

En Brasil, para solucionar conflictos de naturaleza laboral son mas
utilizados como mecanismos complementarios de solucion de conflictos la
conciliaciéon y el arbitraje. Como ya se ha resaltado, la conciliacién integra el
proceso judicial laboral como requisito obligatorio. En el ambito extrajudicial, a

su vez, prevalece el arbitraje ad hoc o institucional.

Segun Raul de Diegoy Carlos Guilléniil os conf l i ctos que ¢
habitualmente en los 6rganos de mediacion laboral son basicamente conflictos
colectivos de intereses o0 juridicos que versan sobre la aplicacion e
interpretacion de una norma estatal, convenio, acuerdo, pacto colectivo o

Y

determinadas practicas empresarialeso de | os ttabaj adores. o

La mediacion también es utilizada en algunas organizaciones
| aboral es. ALa organizaci-n actual, const i
requiere un sistema de manejo del conflicto que funcione correctamente y sea
partepermanent e de | a act i vi tadsolucidbextrapdiciald el e qu
de conflictos en estas organizaciones se convierte en un método permanente

para la administracién de disputas cotidianas entre sus diversos miembros™®.

%6 | ey 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad

Social, establece en el articulo 3.3 la funcién de mediacion, conciliacion y arbitraje. Esclarece
todavia que tales funciones sera ejercidas cuando: 3.1. La conciliacion y mediacion en los
conflictos y huelgas cuando la misma sea aceptada por las partes, sin perjuicio de lo dispuesto
en la Ley de Procedimiento Laboral. 3.2. El arbitraje, a peticion de las partes, en conflictos
laborales y huelgas, u otros que expresamente se soliciten.3.3. La funcién de arbitraje por parte
de la Inspeccion, sin perjuicio de las funciones técnicas de informacion y asesoramiento, si lo
solicitan cualquiera de las partes, sera incompatible con el ejercicio simultaneo de la funcién
inspectora por la misma persona que ostenta la titularidad de dicha funcién sobre las empresas
sometidas a su control y vigilancia.

" DIEGO, Raul de; GUILLEN, Carlos. Op. Cit., 2006, p. 163.

%8 BARKER, James; DOMENICI, Kathy. Practicas de mediacion para equipos generadores de
conocimiento. En: SCHNITMAN, Dora (comp.) Resolucién de conflictos. Nuevos disefios,
nuevos contextos. Barcelona: Granica, 2000, p. 267.

% Sobre la mediacion organizacional, ver: *** NOVEL, Gloria. Mediacién organizacional:
desarrollando un modelo de éxito compartido. Madrid: Reus, 2010.
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Del mismo modo, la mediacion laboral ha sido provechosa para
dirimir conflictos de personal en las administraciones publicas. Durante mucho
tiempo, la aplicacion de este mecanismo sélo atendia al @mbito del sector
privado, sin embargo, tal aplicacion se esta extendiendo hacia el sector

publico.*®

En definitiva, se nota un desplazamiento progresivo en el sistema de
solucion de conflictos laborales de la heterocomposicion a la autocomposicion.
Las partes estan pudiendo ejercer su autonomia frente a estas controversias,
sobre todo en los conflictos colectivos. En ese proceso, la mediacién ha
ganado un fuerte impulso en virtud de sus peculiaridades. Helena Santor
Salcedo, sobre la adecuacion de la mediacion a la solucidon de los conflictos

laborares, esclarece que:

Si el sistema espafiol de relaciones laborales apuesta, como parece,
por la recuperacién de la autonomia de la voluntad, éste es el
procedimiento de solucién de conflictos en que en mayor medida
puede materializarse el dialogo, pues la mediacién, pese a la
implicacién del tercero, permite a las partes controlar el desarrollo y
el resultado del conflicto.™*

Es imperioso sefalar que queda mucho para la mejor aplicacion de la

mediacién en el ambito laboral en Espafa. Jesus Mercader advierte:

La definitiva implantacion de los sistemas de solucién extrajudicial en
la realidad laboral de nuestro pais requiere de una profunda reflexion
que los contemple no con la luz brillante que les proporciona el
derecho a la negociacion colectiva (art.37.1CE) sino desde la mas
tenue, pero mas realista, del derecho a la tutela judicial efectiva
(art.24 CE). Sélo el establecimiento de mecanismos alternativos

1% 5obre el tema ver: GAMERO, Eduardo; RODRIGUEZ-PINERO, Miguel (Coord.). Mediacién
para la resolucién de conflictos de personal en las administraciones publicas. Sevilla:
Mergablum, 2006.

En Brasil, el Tribunal de Justicia del Estado de Espirito Santo cred un proyecto de mediacion
para mediar los conflictos entre los funcionarios publicos porque la convivencia en el &mbito de
trabajo estaba muy dificil. EI proyecto fue implementado en julio de 2011 y, de acuerdo con la
supervisora del mismo, Valéria Barcellos Paranhos Marques, los resultados han sido
provechosos. Ella explica que habia sectores del Tribunal en el que las relaciones
interpersonales estaban tan destruidas que no funcionaban adecuadamente porque los
funcionarios solicitaban transferencia o licencia médica en virtud de problemas con depresion y
stress. Para informaciones mas detalladas, ver: http://www.cnj.jus.br. Acceso en 20.12.2011.

1 SANTOR, Helena. La mediacién en los conflictos de trabajo: naturaleza y régimen juridico.
Madrid: La Ley, 2006, p.112.
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asentados en valores de obligatoriedad, eficacia y estabilidad
pueden terminar por ayudar a su definitiva consolidacién suferando
definitivamente la adolescencia en la que parecen anclado.™®

Mediacion escolar- La realidad de los centros escolares siempre ha
sido permeada por situaciones de tension, relatos de intolerancia y violencia.
Conflictos variados surgen en el entorno escolar, envolviendo profesores,
alumnos, padres y directores. Quizas en la actualidad se ha producido un
aumento de esta conflictividad, fruto de las distintas transformaciones sociales
(cambios en la institucion familiar, intensificacion de procesos de emigracion e

inmigracion, entre otros) que repercuten directamente en el ambito escolar.

La indisciplina y la violencia en la escuela han cobrado la atencion de
una vasta gama de profesionales, que alertan para la necesidad de que la
ensefianza vaya mas alla de los conocimientos cientificos. Es decir, la escuela
debe trabajar también en la construccion de entornos pedagdgicos, favorables
para la capacidad de convivir, de establecer relaciones basadas en el dialogo,
sin uso de la violencia, en que estén presentes el respeto, la tolerancia y la

solidaridad.

La escuela es un espacio privilegiado para el aprendizaje de una
buena convivencia, pues en ella se producen continuas interacciones entre
colectivos distintos. El informe de la Comision Internacional sobre la educacion
para el siglo XXI de 1996 inici6 una campafia para promover la educacién
como un espacio de incentivo de la capacidad de convivir en compafiia de
otros. A partir de ese informe, las comunidades internacionales y nacionales
pusieron en marcha una serie de actos dirigidos a establecer nuevos retos de

la educacion al servicio de la convivencia democratica.'®

La Ley Organica 2/2006, de 03 de mayo, de educacion, establece en

varios articulos que los profesores deben instruir a los alumnos de todas las

12 MERCADER, Jests. Relaciones laborales y solucién extrajudicial de controversias. En:

HEREDIA, Ivan. Medios alternativos de solucién de controversia- Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Autbnoma de Madrid 11 (2007), p.109-110.

¥ Cco mo ejempl o, el Consejo de Europa decl ar -
atravées de | a educaci -n. o
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etapas educativas en prevencion y resolucion pacifica de conflictos. Esta ley

prev ® una asignatur acadenpomipmada |feewye i udadar
contenido incluye materias que abordan estos temas.!®* Ramén Alzate Saez

afirma que: A Es recomendabl e gue |l as nEscuel as
progresivamente los conceptos y habilidades de resolucién de conflictos en el

curriculo, bien como un material que se trabaje de manera independiente de las

demas asignaturas (autocontenido), o bien como unidades que se incorporan

en otras materias ya existentes (infusion).d®

En resumen, la mediacion representa un elemento clave para
consolidar la consciencia colectiva de la cultura relacional en la vida de los
actores escolares, principalmente en la vida social de los futuros ciudadanos.

Es decir, es una metodologia eficaz para el fomento de la buena convivencia.

La mediacion escolar conserva los principios generales de este
instrumento, sin embargo, se distingue de los demas ambitos de aplicacion
porque los mediadores aqui son los propios actores escolares, que intentan
administrar adecuadamente los conflictos surgidos en las instituciones de
ensefianza. Recientemente, se previd la contratacion de profesores externos

para actuar como mediadores, in casu, educadores sociales.

La participacion colectiva de todos los miembros del ambito escolar
equilibra la asimetria de poder que existe en estas relaciones, la cual suele ser

percibida por los estudiantes como elemento negativo. Las sanciones

“Esta asignatura fAeducaci-n para la ciudadanzaodo pr

diversas razones: por sus contenidos; por intentar lograr lo que ya intentaba lograr la
asignatura de ética; la ensefianza moral de los nifios es deber de los padres; sus contenidos
pueden convertirse en instrumento de dominacién y adoctrinamiento por parte del gobierno; por
quitar las horas de la ensefianza de religion, etc. Particularmente, veo como una buena
iniciativa la ensefianza de la ciudadania en la escuela, quiza por el deseo de ver la sociedad
mas consciente, democratica y participativa y por reconocer que cada vez mas las instituciones
de ensefianza desempefian un fundamental papel en la formacién de los individuos. Por otro
lado, reconozco los riesgos provenientes de la ensefianza de materia tan compleja y por eso
resalto algunas medidas que pueden optimizar su aplicacién, tales como: la seleccién de
profesorado competente y de formacién continua, aprendizaje tedrica y practica, el control por
Pﬁgrte dela sociedagl y del estad_o. - o

ALZATE, Ramon. La mediacion en el ambito escolar. En: SOLETO, Helena; OTERO,
Milagros (Coord.) Mediacion y solucion de conflictos: Habilidades para una necesidad
emergente. Madrid: Tecnos, 2007, p. 322.
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unilaterales dejaron de ser la Unica via de arreglo de conflictos, que pasaron a
ser manejados en conjunto. Es importante prevenir que un programa de

mediacion en una escuela no sustituye el reglamento disciplinario del centro:

Los programas de mediacion son programas educativos que en
ningln caso sustituyen al reglamento disciplinario del centro. Su
interés primordial radica, precisamente, en su vertiente practica que
habilita a las personas para intervenir y actuar frente a los propios
conflictos sin que sea necesario recurrir a la violencia o a la
sumision, o sin reclamar la intervencién de la autoridad.*®®

Otra diferencia fundamental es que el objetivo primordial de los
servicios de mediacion escolar no es solamente el acuerdo o el
restablecimiento de las relaciones entre las partes. Es decir, su utilidad no se
resume a la gestion de determinado conflicto, sino que contribuye a la
prevencion de futuras divergencias: Aipueden ser agentes dinam
esta cultura de paz, de un aprendizaje que permita a todos los miembros de la
comunidad escolar dar una respuesta asertiva a los conflictos, incluso fuera del

centro etfucativo. o

La mediacibn en el entorno escolar representa un método
pedagogico fundamentado en la escucha, la aceptacion, la comprension y el
respeto. Posibilita la educacion en valores, considera las diferencias, promueve
un mayor ejercicio de la solidaridad, colaborando para el surgimiento de la
igualdad y de la justicia. Ademas, contribuye a la construccion de una
democracia participativa. Garcia y Lopez resaltan:

No es suficiente el conocimiento instrumental de las normativas y
reglas del juego, los escolares deben tener la oportunidad de
encontrar espacios de ensayo donde llevar a la practica individual la

demostraciéon de haber interiorizado los habitos de la convivencia
democratica.*®

18 BOQUE, M. Carme. Guia de mediacion escolar- Programa comprensivo de actividades de 6

a 16 afos. Barcelona: Octaedro, 2002, p.57.

7 MUCIANO, Diego; NOTO, Cesc. Mediacién escolar. En: La Mediacién escolar - Una
estrategia para abordar en conflicto. Barcelona: Grao, 2005, p. 27

8 GARCIA, L.; LOPEZ; R. Mediacion y sistema escolar. La convivencia como horizonte. En:
En: LOPEZ, R. Las mdltiples cara de la mediacion. Y llegé para quedarse. Valencia: Universitat
de Valéncia: 2007, p.75.
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Asume especial aplicabilidad en los contextos multiculturales, donde
las diferencias son determinantes para la existencia de conflictos, muchas
veces ocasionados por el sentimiento de exclusién. La educacion intercultural
engloba la variedad de razas y propicia un enriguecimiento de los ciudadanos a
partir del respeto a la diversidad. Incluye la mediacion como una meta para

alcanzar el intercambio entre las culturas por medio del didlogo transformativo.

La estructura de la mediacidn escolar varia de una institucion a otra.
Puede ser aplicada en distintos niveles de educacion: en la primaria, en la
secundaria y en las universidades. Folberg y Taylor incentivan el uso de la
medi aci -n en todos |l os grados escol
preescolar hasta el universitario, la tendencia sera a elevar al maximo el
discernimiento de los contendientes, al permitirles que mediten en soluciones
creativas, en lugar de imponer respuestas tradicionales a problemas
moder Wos. o

En general, se establece un érgano de mediadores, a partir de un
curso de formacion especifica en mediacion, del cual pueden y deben participar
todos los involucrados del entorno escolar: alumnos, profesores, miembros de
la administracion y padres. Las mediaciones, realizadas por un unico mediador
o en panel, implican la co-participacion de los distintos integrantes, como
ejemplo: en un conflicto entre un alumno y un profesor, pueden actuar como

mediadores un alumno y un padre.

Diversas experiencias estan siendo llevadas a cabo en Espafia con
el uso de la mediacion escolar en la actualidad. Uno de los proyectos pioneros
que merece destacarse surgié en 1993 en el Pais Vasco, desde el Centro de
Investigacion para la paz Gernika Gogoratuz, que promovio varias actividades

escolares relacionadas con la educacion para la paz.”

' FOLBERG, Jay; TAYLON, Alison. Op. Cit., 2007, p. 203.

7% Sobre las experiencias en Espafia con la utilizacion de la Mediacion Escolar ver: GARCIA,
L.; LOPEZ; R. Op. Cit., p. 90-108. La autora muestra una gran diversidad de iniciativas con la
utilizacion de la mediacion en el ambito escolar en Espafia, de las cuales se destacan:

A nivel europeo: Proyecto AGESPOSITO integrado en

Proyecto MEDES, integrado dentro del Progr ama
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En Brasi |, merece destaque el Proyect
creado en 2000 a través de un convenio firmado entre la ONG Viva Rio y la
Secretaria Municipal de Educacion para implementar la mediacion en dos
escuelas publicas de Rio de Janeiro.'™ La mediacién escolar todavia no es
suficientemente desarrollada en el pais, pero ha sido creciente su

implementacion sobre todo en escuelas publicas.

- Mediacion Comunitaria. La mediacion comunitaria tiene como
finalidad desarrollar en la poblacion un conjunto de valores, conocimientos,
actitudes y comportamientos relacionados con el fortalecimiento de una cultura
politico-democratica y una cultura de paz. Enfatiza la convivencia pacifica y
contribuye a un mejor ejercicio del respeto y de la tolerancia. A Su acci - n ti er
como objetivo allanar las barreras de orden fisico, linguistico, cultural,
instrumental o incluso econémico a los ciudadanos y ciudadanas de una

comunildad. o

Presenta caracteristicas especificas: es realizada de forma gratuita,
extrajudicialmente, y los mediadores en general son personas capacitadas de
la propia comunidad. Alcanza conflictos que no tienen esencialmente un
caracter juridico, sino que son frutos de divergencias sociales, culturales,
politicas y econdmicas. Facilita a los excluidos un mayor acceso a los recursos
sociales, educativos, sanitarios, laborales, juridicos, y, principalmente, les

proporci ona un lajasyc@ag en Beatidacaenglio de gusticia.

A nivel Estatal: Plan para la promocién y mejora de la convivencia escolar del Ministerio de

Educacién y Ciencia.

A nivel de las Comunidades Auténomas y provinciales: Pr ogr ama fAConvi v nci a i
Escolaro de Catalufa; Pl an Andal uz d-¥iolekahulasaci - n pal
programas de mediaciéon escolar de Madrid (En 1998 comienzaelfipr ogr a maarapied ot o 0
Institutos de Enseflanza Secundaria de la Comunidad de Madrid); Las experiencias de los

centros educativos de Castilla y Le6n (Instituto de Ensefianza Secundaria de La Robla Ramiro

II); Experiencias en IES de Castilla La Mancha (Al Basit, Comendador Juan de Tavora,

Arcipreste de Hita); Experiencias en IES de las Islas Canarias; Experiencias de Asturias (Valle

del Aller); Plan Global para mejorar la convivencia en los centros educativos de la Com. Foral

de Navarr a; ASol uci on a ehvo UKiversitaiosdé Trahsform@adh idec i a ;
Conflictos del Pazs Vasco - VouEdiddpd, Impiafcialiddtio g el o AV C
Confidencialidado dGentr€derFarmacia, $nnovaCidkciRedarEos Educatius

de Valencia; Modelo integrado de regulacion de la convivencia i Direccion Provincial de

Guadalajara; Plan de convivencia y mediacion escolar de Albacete.

L Sobre el proyecto Escuela de Mediadores, ver: http://vivario.org.br/. Acceso en 12/10/2010.

2 HOYOS, Flor. Op. Cit., 2007, p.27.
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Es beneficiosa para la sociedad porque crea espacios publicos de
discusion, en los cuales los individuos disponen de la prerrogativa de
solucionar ellos mismos sus conflictos de la vida cotidiana, fortaleciendo el

sentimiento de comunidad.'”

La mediacion comunitaria debe ser introducida desde una doble
perspectiva: tanto curativa como preventiva. Para eso, es necesario sensibilizar
a la poblacion de estos recursos, expandiendo el conocimiento sobre la
mediacién. Es imperioso también promover continuos cursos de capacitacion

para mediadores.

Dentro de la mediacién comunitaria se incluye distintos ambitos de
aplicacion: mediacién en conflictos penales, familiares, provenientes de las
relaciones de consumo, vecinales y mediacion intercultural. Este trabajo
enfatizar4d los dos udltimos: mediacion vecinal y mediacion intercultural. El
ambito comunitario es el que presenta el mayor desarrollo en Brasil, como sera

observado el préximo capitulo.

Mediacién de conflictos entre vecinos. Las relaciones de vecindad
generan una gran diversidad de conflictos, frutos de la continua convivencia.
De antemano, es importante esclarecer que se incluyen en estas relaciones

otros tipos de convivencia:

% Durante tres afios (2002-2005), trabajé en un proyecto pionero de mediacion comunitaria en

Brasil (Fortaleza-Ce ar §8) , intitul ado: fi Ca s a Es udeeinicistizwaddela ci - n  Cor
gobierno del Estado, en conjunto con asociaciones de moradores, que objetiva proporcionar un
mayor fiacceso a |l a justiciao a | a poblaci-n m8s pol

lideres comunitarios de los correspondientes barrios, que una vez capacitados, trabajaban
voluntariamente al servicio de la comunidad. La mediacién es realizada de forma gratuita. Los
resultados de este proyecto, que actualmente funciona en seis barrios, son expresivos. El
numero de acuerdos logrados, tanto como el cumplimiento de estos acuerdos, confirman la
efectividad de la mediacion para la solucién de conflictos que pueden prescindir de la actuacion
del Poder Judicial. Para mayores detalles, ver: SALES, Lilia; MIRANDA, Ana Karine; FIALHO,
Elizabeth. Casa de Mediagdo Comunitaria- Um instrumento eficaz na solugdo participativa e
pacifica dos conflitos. Em: SALES, Lilia (Org.). A cidadania em debate - A mediacdo de
conflitos. Fortaleza: Gréfica Unifor, 2005, p. 180-203.

Desde 2009 he trabajado en otro de proyecto de mediacion comunitaria desarrollado por el
Tribunal de Justicia de Bahia. Esta experiencia serd analizada en el Gltimo capitulo de esta
investigacion.
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Cuando hablamos de ambito vecinal, nos estamos refiriendo a la
vida en el barrio que incluye desde las relaciones entre los que
habitan en un mismo edificio a las relaciones entre los que viven y/o
trabajan en la misma calle y en las adyacentes. También nos
estamos refiriendo a la ocupacién del espacio, tanto en forma de
locales comerciales, centros religiosos, educativos, sanitarios, etc.
Donde la gente se encuentra, se ve, a lugares abiertos como
parques, plazas, etc. Que se comparten. Este Gltimo término es muy
importante: la idea del espacio compartido, que obliga a mantener
relaciones con el otro, relaciones que pueden ser cordiales pero
también pueden ser hostiles y conflictivas.*"

En esta modalidad de mediacion, los conflictos son frutos de la
necesidad de compatrtir los mismos espacios. Pueden ser latentes, emergiendo
en cualquier momento, o manifiestos, cuando ya se han evidenciado. Las
causas de estas controversias son diversas, engloban disputas sobre
propiedad, seguridad, sosiego, limpieza, sanidad, entre otras.

La mediacibn comunitaria vecinal surgidé en los afios setenta en
Estados Unidos por medio de los Community Boards. En la perspectiva
europea, se han desarrollado distintos proyectos con este instrumento, en los

cuales, de modo general, la inmigracion es un elemento preponderante.

Los conflictos vecinales se intensifican en los contextos de
multiculturalidad. En las sociedades con alto indice de inmigracién, como es el
caso de Espafia, la mediacién surge como un mecanismo adecuado para la
solucion de estos conflictos porque incentiva el aprovechamiento de la riqueza
que ofrece la diversidad cultural y fomenta la participacién ciudadana,

fortaleciendo también el sentimiento de comunidad.

-Mediacién de conflictos interculturales. La mediacion intercultural
surgio a partir de la proliferaciéon de contextos multiculturales, provenientes de
la expansion de la globalizacion. Los fendmenos migratorios incitan a personas
de distintas culturas a vivir en el mismo ambiente y por eso exigen un
mecanismo de resolucibn de controversias diferenciado, basado en el

entendimiento de las diferencias. En verdad, la mediacién en estos contextos

1" GIMENEZ, Carlos (Coord.). El Servicio de Mediacién Social Intercultural- SEMSI. Madrid:

Ayuntamiento de Madrid, 2002, p. 178.
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esta cubriendo funciones mas alla de la simple resolucion de conflictos, pues
estad favoreciendo la autonomia y la insercion social y cultural de los

inmigrantes. Bermudez, Prats y Uribe la definen como:

La mediacion intercultural es un recurso al alcance de personas de
culturas diversas, que actia como puente, con el fin de promover un
cambio constructivo en las relaciones entre ellas. La mediacion en
las relaciones entre personas culturalmente diversas actia
preferentemente para la prevencion de conflictos culturales,
favoreciendo el reconocimiento del otro como diferente, el
acercamiento de las partes, la comunicacién y la comprension
mutua, el aprendizaje y desarrollo de la convivencia, la busqueda de
estrategias alternativas para la resolucion de conflictos culturales y la
participacion comunitaria.*”

Carlos Giménez, uno de los percusores de la mediacion intercultural

en Espafia, por su parte, argumenta:

Entendemos la Mediacion Intercultural - o mediacion social en
contextos pluriétnicos o multiculturales - como una modalidad de
intervencién de terceras partes, en y sobre situaciones sociales de
multiculturalidad significativa, orientada hacia la consecucion del
reconocimiento del otro y el acercamiento de las partes, la
comunicacién y comprensién mutua, el aprendizaje y desarrollo de la
convivencia, la regulacion de los conflictos y la adecuacién
institucional, entre actores sociales 0 institucionales
etnoculturalmente diferenciados.*”®

La mediacion intercultural engloba distintos ambitos: familiar,

' laboral, sanitario, en las relaciones entre vecinos, entre

socioeducativo®’
consumidores, entre otros. Su caracteristica fundamental es la existencia en

estos conflictos de una diferencia cultural significativa, sea entre individuos,

' BERMUDEZ, K.; PRATS, G. y URIBE, E. La mediacién intercultural: un puente para el
dialogo. Barcelona: Desenvolupament Comunitari, 2000.
® GIMENEZ, Carlos. La naturaleza de la mediacion intercultural. En: Revista Migraciones, n.
2, Madrid, 1997, p. 142.
" El entorno escolar es un ambiente adecuado para la aplicacién de la mediacion intercultural,
principalmente en los dias actuales, en los que nifios de diferentes culturas conviven en la
misma escuela. Sobre la mediacion intercultural en el contexto socioeducativo, ver:
MALIK, Beatriz; HERRAZ, Mercedes (Coord.). Mediacién intercultural en contextos socio-
educativos. Méalaga: Aljibe, 2005.
MARTINEZ, M. Jests. Compromisos con la vertiente socioeducativa: potencialidades y
obstaculos para la profesionalizacién del mediador cultural. En: LOPEZ, R. Las mdltiples cara
de la mediacion. Y lleg6 para quedarse. Valencia: Universitat de Valéncia: 2007, p.172- 214.

: GARCIA, R. La ecuacién como respuesta: principios, objetivos y propuestas de
futuro. En: LOPEZ, R. Las mulltiples cara de la mediacion. Y llegé para quedarse. Valencia:
Universitat de Valéncia: 2007, p.215-247.
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grupos o instituciones. El autor antes mencionado apunta cuatros rasgos

distintivos de la mediacion intercultural:*"®

1.La naturaleza etnoculturalmente diferenciada de las partes
involucradas.

2. La incidencia de dicha diferenciacion en la relacion existente entre
las partes.

3. La relevancia del propio bagaje cultural del mediador.

4. El objetivo de la interculturalidad.

De este modo, la mediacion intercultural esta intimamente
relacionada con los procesos de migracion, especialmente con la inmigracion.
En este trabajo, no sera posible profundizar el andlisis de este fenbmeno. Sin
embargo, es importante sefialar que muchos conflictos surgen a partir de la
convivencia de personas O grupos que se atribuyen o se les atribuyen
identidades culturales diferenciadas.

Esta modalidad de mediacién actia justamente en la diferencia
cultural que estad ocasionando el conflicto, con la finalidad de promover el
respeto mutuo entre las partes. Aqui gana especial relevancia el complejo
concepto de cultura. De un modo simplificado, se puede decir que cultura
incluye el conocimiento, las costumbres, las creencias, el arte, el derecho y
otros habitos adquiridos por un individuo, a partir de la experiencia de vivir en

determinada sociedad.'”®

La finalidad de la mediacibn en este contexto es la

interculturalidad.*®® Es decir, la mediacién esta orientada para facilitar la

”® GIMENEZ, Carlos. Op. Cit., p. 150

"% Garcia Castafio y Barragan destacan cuatro dimensiones claves para la comprensién de la
cultura: 1. La realidad sociocultural como marco de referencia fundamental en la nocion de
cultura. 2. La cultura como proceso. 3. La heterogeneidad intragrupal como caracteristica
propia de todo grupo social. 4. La necesidad de adoptar una perspectiva holista. En:

GARCIA, F. J.; BARRAGAN, C. Sociedad multicultural e interculturalismo versus inmigracion
extranjera: aportaciones para el debate. En: Documentacion Social, n. 121, 2000, p. 209-231.
%0 Cayetano Aranda define lainterc ul t ur al i dad como: fALa inte
por hacer, un ideal por el que luchar, un estado dinAmico de didlogo e interaccion creativo y
productivo entre culturas que se ponen de acuerdo en un hecho basico: existe o debe existir un
estado previo que haga posible la interculturalidad. Esta presupone el pluralismo cultural y la
exi stencia de wuna cultura c¢c2vica, respetad
ofrece todavia distintas concepciones de cultura, que contribuyen a un mejor entendimiento de
la interculturalidad. Para profundizar el estudio sobre ese tema, ver: ARANDA, Cayetano. ¢Es
posible una comprension universalista de la cultura? Las paradojas del concepto de
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comunicacion y la interaccion entre personas culturalmente distintas. No ignora
0 presupone acabar con los conflictos, sino que exige el enfrentamiento de
estas situaciones de forma consensuada, procurando la inclusion y el
entendimiento por medio del dialogo. El primer paso es tomar distancia de la
propia cultura para poder comprender la realidad del otro. En este proceso, es
de fundamental importancia la actuacion del mediador, que aqui se convierte

en mediador intercultural.

Ese profesional es elemento clave y necesario para llevar a cabo el
desarrollo de este tipo de intervencion social. El bagaje cultural del mediador es
un aspecto a tener en cuenta. Lo mejor seria que el mediador conociera las
culturas de las dos partes en cuestion o0 que no perteneciese a ninguna de
ellas. Ya que el hecho de formar parte de alguna podria comprometer su
imparcialidad. EI mediador debe mantener sus propios juicios de valor ajenos a
la conduccion del proceso, independientemente de pertenecer o0 no a las

culturas involucradas en la mediacion. Octavio Vazquez advierte:

Efectivamente, el mediador intercultural es una persona que ha sido
socializada en un marco determinado lo que le proporciona una
vision particular sobre los hechos conflictivos con los que trabaja y
procede, por tanto, que realice siempre una evaluacion de su
actuacion en la que se determine si, en su actuacion profesional, hay
alguna influencia o no de su particular visién de los hechos.*®*

Se exige del mediador intercultural un conocimiento minimo del
marco juridico que regula la situacién de los extranjeros en el pais en el que va
a trabajar como mediador. Cumple sefialar que las normativas sobre extranjeria
estan en constante mutacion en virtud de la complejidad de estas cuestiones.
Espafia ha sido tradicionalmente un pais de emigracion, por lo que la

produccién legislativa se ha centrado en este &mbito.*®

interculturalidad. En: GUERRERO, J. Antonio (ed.) Estudios sobre la mediacion intercultural.
Almeria: Universidad de Almeria, 2006, p. 28.

81 VAZQUEZ, Octavio. El trabajo social y la mediacién intercultural. En: GAMERO, Eduardo;
RODRIGUEZ-PINERO, Miguel (Coord.). Mediacion para la resolucién de conflictos de personal
en las administraciones publicas. Sevilla: Mergablum, 2006, p. 311-312.

%2 ) as politicas de extranjeria son multiples y varian de acuerdo con la menor o mayor
posibilidad de integracion adecuada de los inmigrantes. La Ley de Extranjeria es el nombre con
el que se conoce la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, modificada por las LO 8/2000 y 14/2003. Es la
norma espafola que regula la entrada y estancia de los extranjeros extracomunitarios en el
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Varias experiencias estdn siendo desarrolladas con la mediacion
intercultural en Espafia.'’®® Se pone de relieve el Servicio de Mediacién Social
Intercultural i SEMSI que surgi6 en 1997 por parte del Area de Servicios
Sociales del Ayuntamiento de Madrid y la Fundacion General de la Universidad

Auténoma de Madrid. El servicio funciona en 21 distritos de la capital y esta

compuesto por un equipo de mediadores multicultural.*®*

La mediacion intercultural es un fendémeno reciente en Espafia por lo
que queda mucho a ser estudiado y evaluado para su mejor aplicacion. A pesar
de la novedad del tema, los proyectos han presentado resultados significativos.

Giménez apunta algunos argumentos a favor de la mediacién cultural:

Desde esa perspectiva, la necesidad, conveniencia y oportunidad de
la mediacién intercultural viene dada por diferentes razones o
motivos. Primero, para promocionar el reconocimiento del otro como
interlocutor (Taylor). Segundo, para favorecer la mejor comprension
del Otro, la comunicacion efectiva con el Otro. Tercero, para superar
barreras que impiden la relacién: superacién de prejuicios y
estereotipos, superacion de miedos y recelos. Cuarto, para
promocionar el aprendizaje de la convivencia. Quinto, para hacer
efectivo el potencial de enriquecimiento mutuo que subyace en las
situaciones no jerarquicas de pluriculturalidad. Sexto, para evitar,
prevenir o regular situaciones de conflicto. Séptimo, para adaptar la
organizacién y el funcionamiento de instituciones como escuelas u
hospitales a sus beneficiarios y ganar eficacia en el acceso de los
usuarios a la institucién y en la gestién de ésta. Octavo, para facilitar
la cooperacién, muchas veces necesaria, entre sujetos étnicamente
diferenciados.™®

territorio espafiol, asi como los derechos y libertades que se les reconocen. Su actual
reglamento de desarrollo fue aprobado por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.
Sobre el Derecho de extranjeria y la mediacion intercultural, ver:
MARTINEZ, Pedro. Ley de extranjeria y su influencia en la mediacion intercultural. En:
GUERRERO, J. Antonio (ed.) Estudios sobre la mediacion intercultural. Almeria: Universidad
de Almeria, 2006, p. 235-250.
TRINIDAD, M. Luisa. Derecho de extranjeria y mediacion intercultural. En: GUERRERO, J.
Antonio (ed.) Estudios sobre la mediacion intercultural. Almeria: Universidad de Almeria, 2006,
. 251-272.
b También en 1997 se puso en marcha en Barcelona el Proyecto Alcantara, dentro del
Programa Leonardo da Vinci, coordinado por A. E. P. Desenvolupament Communitari, de
mediacién intercultural. En Castilla y Ledn, con sede en Valladolid, hay que destacar la
experiencia de la Asociacion Desarrollo y Solidaridad (DESOD). También hay la experiencia de
la Federacion Andalucia Acoge que surgié en 1991, contando en su punto de partida con el
asesoramiento del CBAI, en el marco del programa europeo Horizon (1992).
* Sobre el SEMSI ver: GIMENEZ, Carlos (Coord.). El Servicio de Mediacién Social
Intercultural- SEMSI. Madrid: Ayuntamiento de Madrid, 2002.
% GIMENEZ, Carlos. Op. Cit., 1997, p. 140.
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1.5 Procedimientos y técnicas de mediacion de conflictos

De antemano, es importante esclarecer que no hay una unica forma
de desarrollar la mediacion de conflictos. Se trata de un procedimiento flexible
e informal que se adapta a las necesidades de cada caso y a los intereses de
los clientes. En los Ultimos afios, profesionales y estudiosos del tema han
ofrecido sugerencias para una buena estructuracion de las sesiones de

mediacion.

En general, el proceso de mediacion se divide en etapas distintas,
nombradas y enumeradas de diversas maneras. A lo largo del procedimiento,
algunas de estas etapas pueden ser suprimidas del mismo modo que otras
pueden ser afladidas, en consonancia con las necesidades de cada conflicto.
No importa el &mbito de la mediacién, el desarrollo del proceso respondera a la

misma légica.

Christopher Moore, uno de los primeros a sintetizar ideas concretas
sobre la accion mediadora, desarrollé un estudio detallado del proceso de
mediacién, estableciendo doce etapas del movimiento del mediador y

situaciones criticas que deben ser afrontadas:

Etapa 1: Contactos iniciales con las partes en disputas
-Realizar contactos iniciales con las partes

-Promover la credibilidad

-Promover el rapport

-Educar a las partes acerca del proceso

-Aumentar el compromiso con el procedimiento

Etapa 2: Eligir una estrategia para orientar la mediacién

-Ayudar a las partes a evaluar distintos enfoques de evaluacion y resoluciéon del
conflicto

-Ayudar a las partes a seleccionar un método

-Coordinar los métodos de las partes

Etapa 3: Recopilar y analizar la informacion de antecedentes

-Recopilar y analizar los datos pertinentes acerca de las personas, la dinamica y la
sustancia de un conflicto

-Verificar la exactitud de datos

-Minimizar el efecto de los datos inexactos o que no pueden ser obtenidos

Etapa 4: Idear un plan detallado de mediacién
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-ldentificar estrategias y movimientos consecuentes no contingentes que permitan
que las partes avancen hacia el acuerdo

-ldentificar los movimientos contingentes para responder a situaciones peculiares
del conflicto en cuestién

Etapa 5: Creacion de confianza y cooperacion

-Preparar psicoldgicamente a los litigantes con el fin de que participen en
negociaciones acerca de las cuestiones fundamentales

-Manejo de las emociones intensas

-Controlar las percepciones y minimizar los efectos de los estereotipos

-Crear el reconocimiento de la legitimidad de las partes y las cuestiones

-Promover la confianza

-Aclarar las comunicaciones

Etapa 6: Comienzo de la sesion mediadora

-Iniciar la negociacidn entre las partes

-Establecer un tono franco y positivo

-Afirmar reglas bésicas y pautas de comportamiento

-Ayudar las partes a manifestar sus emociones

-Delimitar las areas teméticas y las cuestiones en discusion

-Ayudar a las partes a explorar los compromisos, los aspectos destacados y la
influencia

Etapa 7: Definicion de las cuestiones y elaboracién de una agenda
-ldentificar las amplias areas tematicas de interés para las partes
-Obtencién de acuerdo en las cuestiones que seran examinadas
-Determinacién de la secuencia para el manejo de los temas

Etapa 8: Revelacion de los intereses ocultos de las partes en disputa

-ldentificacion de los intereses sustantivos, de procedimiento y psicologicos de las
partes

-Educacién de cada una de las partes acerca de los intereses de las restantes
partes

Etapa 9: Crear alternativas de arreglo

-Promover entre las partes el conocimiento de la necesidad de alternativas
-Atenuar el compromiso con las posiciones o las alternativas exclusivas

-Generar oposiciones que utilicen la negociaciéon posicional o basada en los
intereses

Etapa 10: Evaluacién de alternativas de acuerdo

-Revisién de los intereses de las partes

-Evaluacion del modo en que los intereses pueden satisfacer con las alternativas
disponibles

-Evaluacion de los costos y los beneficios de la seleccion de alternativas

Etapa 11: Negociacion definitiva

- Alcanzar el acuerdo a través de la convergencia creciente de posiciones, de los
saltos definiditos hacia los acuerdos globales, del desarrollo de una férmula
consensual, o la afirmacion de un medio de procedimiento destinado a permitir un
acuerdo sustantivo

Etapa 12: Obtencion de un acuerdo formal

- ldentificacién de los pasos de procedimiento para conferir caracter operativo al
acuerdo

- Establecimiento de una evaluacién y un procedimiento de supervisién

- Formalizacion del acuerdo y creacion de un mecanismo de imposicion vy
compromiso186

% MOORE, Christopher. Op. Cit., 1995, p.68-69.
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Folberg y Taylor, por su parte, estructuran la mediacion en siete

etapas distintas:

Etapa 1: Introduccién-creacion de estructura y confianza
Etapa 2: Planteamiento de hechos y aislamiento de problemas
Etapa 3: Creacién de opciones y alternativas

Etapa 4:Negociacion y toma de decisiones

Etapa 5: Esclarecimiento y redaccién de un plan

Etapa 6: Revision y proceso legal

Etapa 7: Puesta en préctica, analisis y revision

A partir de estos esbozos, se distinguen tres momentos del proceso
de mediacion: antes de la accién de mediar, la mediacion en si y una vez

concluida la mediacion.

Desde mi punto de vista, didacticamente, podemos resumir el
proceso de mediacibn en cinco etapas, precedidas de la llamada
premediacion.'®’ El esquema que sera presentado se asemeja al de Folberg y
Taylor, pero la introduccion del proceso sera considerada como premediacion y
no como una etapa de la mediacidén propiamente dicha. El nUmero de sesiones
de un proceso es variable, depende de la naturaleza, de la complejidad del
conflicto y de la voluntad de las partes.

Antes de iniciar el estudio de la premediacién y de las etapas del
procedimiento, es pertinente analizar cémo se inicia un proceso de mediacion.
La iniciativa directa de una o ambas partes es la forma mas comudn. Sin
embargo, el proceso también puede ser designado por una autoridad
competente (mediacién obligatoria). Cuando la iniciativa es de una sola parte,
el mediador o la instituciébn deberan proceder a la comunicacién con la otra,

invitandola'®®

para conocer el procedimiento. En estas situaciones el mediador
debe enfatizar su imparcialidad, explicando que no actuara a servicio de quien

primero acudié a la mediacion.

7 FOLBERG, J. y TAYLOR, A. Op. Cit., 1997, p. 55-84.

188 A menudo esta invitacién es realizada por medio de una carta convite, en la que se explica
el motivo de la invitacion, la fecha y la hora de la reunidon designada para esclarecer el
procedimiento de la mediacion.
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De este modo, la premediacion se desarrolla en conjunto o en
separado, dependiendo de la iniciativa de las partes. Algunas instituciones
aconsejan promover la premediacién con cada una de ellas en particular para
evitar la llamad a  finciozlaoc i - n de | Mos es mdigado adisgutir a s 0 .
detalles de los problemas en este momento inicial porque los mediados todavia

no estan preparados para una comunicacion amigable.

Premediacion: El primer momento, conocido como introducciéon o
premediacion, se inicia con la exposicion parcial del conflicto. Es comun que las
partes quieran explicar detalladamente el problema, pero el mediador debe
advertir que se lograra la discusion posteriormente, en las sesiones de

mediacion.

El mediador hace una valoracién acerca de la posibilidad de mediar
la situacion propuesta. Si es viable, este profesional propone la mediacion para

las partes, explicando su proceso y sus principios.

Este momento inicial fes vital para el
que va a facilitar el resto del proceso de mediacién.d® El mediador debe
conquistar la confianza de los participantes por medio de la promocién de la
credibilidad personal, institucional y del propio procedimiento de mediacion.

Debe todavia crear un ambito que brinde a las partes con seguridad emocional.

Esta fase es esencial para eliminar el caracter adversarial del
conflicto; explicar la responsabilidad de las partes; resaltar la necesidad de
cooperacion y respeto mutuo; esclarecer las funciones del mediador de
imparcialidad y de confidencialidad, destacando que él trabajara para conducir
el proceso de modo a facilitar el restablecimiento de la comunicacién entre las
partes, las cuales encontraran la solucidon de sus propios problemas; hacer
referencia a la posibilidad de realizar sesiones privadas (caucus) si las

circunstancias del caso lo requieren. También es el momento indicado para que

¥ FOLBERG, J. y TAYLOR, A. Op. Cit., 1997, p. 55.
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se fijen los honorarios, en el caso de que la mediacidn no sea gratuita, para

evitar posibles desacuerdos en el futuro.

En este momento el mediador establece las reglas de
comportamiento y de funcionamiento de la mediaciéon. Damian Saint-Merad
explica que el mediador esta imponiendo a las partes determinadas conductas,
y muestra como deben actuar al menos durante las sesiones, es decir, en ese
tiempo y en ese espacio. Les muestra un modelo de comportamiento y de
comunicacion y si estos requisitos no son cumplidos, los volvera a recordar, a
riesgo de suspender su propia actuacion. Mediante sus intervenciones de cara
a delimitar comunicaciones en un marco aceptable, pues, impone a las partes
la necesidad de acotar la comunicacion en una direccion determinada (los
turnos de palabra, la interaccion con el mediador/a)., y debe siempre enfatizar
la garantia de que a cada parte le llegard su momento de hablar, dandole la
certeza de que no se le va a interrumpir cuando sea su turno, ni necesita hacer
valer sus argumentos con demostraciones de fuerzas o amenazas, porque se
espera (y si es necesario recordarlo serd una de las tareas del mediador) que

éstas han sido desterradas del ambito de las sesiones.'®

Después de esclarecidas todas las dudas pertinentes, las partes son
las que deciden voluntariamente participar o no del procedimiento. No es
primordial firmar un compromiso formal entre ellas, manifestando la voluntad de
arreglar en conflicto por medio de la mediacion. Como ya he resaltado, este
instrumento pretende rescatar la importancia de la palabra en las relaciones.

Jorge Guillermo sintetiza la importancia de la premediacion, afirmando:

En sintesis, el discurso inicial es sumamente importante y altamente
aconsejable dado que constituye, de algin modo, la primera
impresidon que tienen los participantes del proceso mediatorio.
Permite crear las condiciones basicas para que los involucrados
comiencen a tener confianza en el proceso, posibilitando que la
comunicacion recircule. Y fundamentalmente crea la sensacion de
que el mediador tiene control de la situacion, porque construye cierta
credibilidad en él mismo y en los procedimientos. Y esto es el punto
de ingreso de un mediador en | a

1% SAINT-MEZARD, Damian. Comunicacion: buenas practicas y errores. En: SOLETO, Helena

(Dir.). Mediacion y resolucion de conflictos: Técnicas y &mbitos. Madrid: Tecnos, 2011, p.133-
134.
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se utiliza el término rapport, que tiene que ver con la capacidad para
comunicarse libremente, al nivel de comodidad de las partes, al
grado de precisién en la comunicacién y a la calidad del contacto
humano.***

Primera etapa: La primera etapa consiste en la exposicion del
conflicto. Son las partes las que deben decidir quien iniciara el discurso. El
mediador resaltara la importancia del respeto al momento de la exposicion de
cada una de ellas y se mostrara atento y comprensivo, prestando atencion no
solamente en las palabras, sino en las reacciones, posturas, inflexiones, es

decir, en el lenguaje no verbal.

En este momento, cada participante expone el problema desde su
punto de vista, sin interrupciones. Aqui los mediados asumen una postura
activa de la comunicacién. Y el mediador, siempre que sea necesario, puede
recompensar la participacion, agradeciéndoles por compartir sentimientos tan

intimos, incrementando asi el clima de confianza.

Los discursos todavia estan encubiertos por fuertes emociones que
impiden un analisis general de conflicto. El mediador trabaja para minimizar los
efectos de los sentimientos negativos e intenta originar sentimientos positivos
entre los participantes. Lo ideal es que ellos se sientan seguros y encaren los
problemas con menos dramatismo, buscando una solucién objetiva del

problema que también les satisfaga emocionalmente (gana-gana).

A menudo, las partes exponen el conflicto aparente y no el conflicto
real en esta sesion inicial. En otras palabras, exponen sus posiciones, en
detrimento de sus intereses. Y muchas veces no perciben que sus intereses
tienen puntos de concordancia, pero que hasta ahora eran vistos como

desacuerdos. 2

1 GUILLERMO, Jorge. Estructura y fases de la mediacién. En: SOLETO, Helena; OTERO,
Milagros (Coord.) Mediacidon y solucion de conflictos: Habilidades para una necesidad
emergente. Madrid: Tecnos, 2007, p. 229.

192JorgeGuiIIermoepr ica: ALa posici-n es | o que ca
demandas. La posicién es lo que se pide, lo que se exige. Pero ella cumple un papel similar al
de un iceberg: tan sélo podemos percibir una pequefia punta que se asoma sobre el nivel del
agua. Sabemos sin embargo que por debajo, sin que nosotros lo podamos apreciar
directamente, hay una inmensa masa de hielo, del doble o triple tamafio de lo que alcanzamos
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El mediador debe separar las personas de los problemas para
comprender los reales intereses en juego. Asimismo, debe transcender las
posiciones de cada una de las partes, evidenciando las verdaderas
necesidades. En esa investigacion, él trabaja en dos planos: uno interior, que
se va desarrollando a su propio nivel de consciencia e inteligencia; y otro
exterior, que funciona por medio de preguntas directas y exigen de las partes
un trabajo de reflexion.

El relato de los participantes es la gran fuente de informacion que el
mediador dispone, ya que en mediacibn no hay pruebas. Por eso, es
fundamental proceder una escucha activa, técnica que sera posteriormente
analizada, que permite al mediador percibir elementos mas alla de la

comunicacion verbal.

La tarea de recopilacion de datos también puede ser realizada de
forma individual, lo que llamamos de caucus. En algunos conflictos, estas
sesiones son aconsejables para que las personas hablen méas abiertamente de
sus problemas. De esta manera, el mediador tendrd acceso a un mayor
namero informaciones, que seran Utiles para definir las estrategias del

proceso.’®® Eso porque él tendra la oportunidad de conocer la MAAN - Mejor

a ver. Por eso dijimos que por debajo de las posiciones, encontramos los intereses; ellos son
los resortes silenciosos que hay tras el ruido de las posiciones. Aqui encontramos un nutriente
bg8sico, porgue vemos Qque en esta zona est §
Se puede apuntar todavia un tercer elemento que son las necesidades; lo bésico
indispensable.

GUILLERMO, Jorge. Comprension del pin de las partes. En: SOLETO, Helena; OTERO,
Milagros (Coord.) Mediacion y solucion de conflictos: Habilidades para una necesidad
emergente. Madrid: Tecnos, 2007, p. 234.

198 E| mediador puede definir la mejor estrategia para la solucion del conflicto en conjunto con
las partes o no. Moore apunta algunas cuestiones criticas que deben ser consideradas para el
disefio de un plan de mediacién:

¢ Quién debe participar en el esfuerzo de mediacién?

¢, Cual es el mejor ambito de la mediacién?

¢, Qué procedimiento se utilizara?

¢, Qué cuestiones, intereses y alternativas de acuerdo son importantes para las partes?
¢,Cudles son las condiciones psicologicas de las partes?

¢,Cudl es el plan general de las primeras negociaciones conjuntas en presencia del
mediador?

7. ¢Cbémo seran identificados y ordenados los puntos especificos de la agenda?

8. ¢Como se definiran las normas de pauta de conducta?

MOORE, Christopher. Op., Cit., 1995, p.175
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Alternativa al Acuerdo Negociado de cada partes, a fin de dirigir las

negociaciones sobre una base sélida.

Para utilizar el caucus el mediador se compromete a observar dos
aspectos: la confidencialidad y la simetria. El explica que todo lo que fue
discutido en las sesiones privadas es confidencial, a no ser que las propias
partes lo autoricen a utilizar informaciones de los relatos. La simetria esta
relacionada con la imparcialidad de este profesional, que tiene la obligacion de
ofrecer a los mediados iguales oportunidades. El caucus puede ser realizado

en distintas fases del proceso, de acuerdo con la necesidad de cada conflicto.

Folberg y Taylor esclarecen: festa etapa finaliza cuando el mediador
sabe en qué punto se encuentran las desavenencias y conflictos, cuales son
los conflictos ocultos, y qué es lo que cada participante desea, asi como
aguellos aspectos en los cuales no va a transigir en forma alguna. Es posible
gue se requieran diversas sesiones para llegar a la conclusion de esta etapa,
dependiendo del numero de conflictos ocultos que se relacionan con el

autoconcepto de los participante s'** 0

Segunda etapa: Una vez definido el plan estratégico para el proceso
de mediacién, a partir de la identificacion de las cuestiones e intereses de los
litigantes y las posibles alternativas de arreglo, el mediador inicia la segunda

etapa.

Después de preguntar si las partes tienen algo que afadir, el
mediador hace un resumen de lo que fue explicitado, utilizando las propias
palabras de los mediados, solicitando que ellos intervengan en el caso de que
perciban alguna incorreccion. Esa técnica es denominada de par
parafraseo, incluso, va mas alld de saber que lo que escuchamos se ajusta
realmente a lo que la parte narré: la otra gran funcion que cumple la parafrasis

es la de hacer saber a la parte que se ha tomado la molestia de contarnos su

% FOLBERG, J. y TAYLOR, A. Op. Cit., 1997, p. 64.
118

afraseo



version de los hechos, que realmente la hemos escuchado. El parafraseo

| egi ti ma, en consecuencia, a |la p®rsona

El mediador no reproduce la parte hostil, agresiva, de los discursos,
sino el nucleo de las ideas. En todo instante se certifica que ha comprendido la
informacion correctamente, por medio de preguntas: ¢Es eso lo que usted ha
afirmado? Si los mediados no estan de acuerdo con el parafraseo, el mediador

solicita que la parte le ayude a construir de otra forma sus conclusiones.

En ese momento el mediador debe aprovechar para, con las
palabras de los mediados, mostrar los puntos de convergencia, creando una
base sdlida para la comunicacion. Se trata del primer ordenamiento del
problema. En verdad, el mediador conduce la sesién por medio del acto de
resumir, objetivando reunir las distintas versiones en una sola, demostrando

que el conflicto puede tener méas puntos positivos de lo que se piensa.

Tercera etapa: Después de escuchar y aprobar el resumen del
mediador, se inicia el didlogo directo entre los participantes con mayor
profundidad. En esta etapa surgen las mayores contradicciones, indefiniciones,
obscuridades. El mediador debe ser muy cauteloso para evitar mutuas

agresiones que nada ayudan en la comunicacion.

Esta fase sirve para aclarar los intereses comunes y contrapuestos
de las partes. Es comun que tales intereses se queden estancados, impidiendo
la evolucion del proceso, sobre todo cuando los participantes estan
obsesionados por mantener sus posiciones, confirmando su postura inicial. El
mediador utiliza técnicas adecuadas para sacar a las personas de esta
situacion de estancamiento, incentivAndolas a negociar sus intereses y
contemplar sus reales necesidades. El uso de preguntas abiertas es una buena
alternativa porque exigen de las partes una respuesta completa, a partir de un

analisis reflexivo de las cuestiones propuestas.

% GUILLERMO, Jorge. Op. Cit., 2007, p. 231
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Otra situacion comun en esta fase es el entrampamiento. Es decir,
las partes estan concentradas en determinados discursos fijos que las impiden

crear una solucién. De acuerdo con Jorge Guillermo, una buena técnica a ser

aplicada es el reencuadr e: Adecir d
anterioridado, l o que permite ver el
percibida.

De este modo, el mediador explica o reformula las cuestiones de
modo a alejar las partes de definiciones improductivas, acercandolas a una
solucién eficaz. A partir de la confianza establecida en la mediacion, un
mediado se muestra mas abierto a aceptar determinadas formulaciones del
mediador, que muchas veces consisten en la misma cosa que la otra parte
estaba afirmando, pero con expresiones distintas. Eso porque el mediador esta
capacitado para traducir a términos neutrales posicionamientos agresivos y

tendenciosos.

La reformulacién es mas facil cuando los conflictos son de intereses
si se compara con la reformulacién de conflictos de valores. La tarea del
mediador es reencuadrar dichos intereses, aumentando el numero de
alternativas de arreglo posibles. En los conflictos de valores es mas dificil
porque las cuestiones tienden a ser bipolares: bueno, malo; correcto,

incorrecto. 1%

A estas alturas las partes han comprendido el proceso de mediaciéon
y Sus principios y ya se sienten seguras para negociar. Explicaron el conflicto
desde su punto de vista, aclararon sus ideas a partir del resumen del mediador,
tuvieron la oportunidad de dialogar en un ambiente favorable, identificando sus
intereses comunes y contrapuestos. En el proximo paso, ellas empezaran a

generar alternativas de acuerdo.

1% Moore apunta tres estrategias para administrar los conflictos de valores: la traslacion de las

disputas basadas en los valores a disputas basadas en intereses, la identificacién de metas
superiores y la evitacion.
MOORE, Christopher. Op. Cit., 1995, p.286.
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Cuarta etapa: En esta etapa se manifiestan las primeras
posibilidades concretas de acuerdo. Cuanto mas flexibles se muestran las
partes, mas opciones creativas surgen a lo largo del proceso, lo que facilita la
consecucion de una solucion mutuamente satisfactoria. A menudo, en esa fase,
es necesario volver a las etapas anteriores con la finalidad de clarificar mejor
las informaciones, pues los intereses y necesidades deben estar
suficientemente detectados para evitar trabajar a ciegas.

Es importante que los mediados ya estén conscientes de la
necesidad de colaboracion y de que la mediacion no se basa en la légica
ganador-perdedor. Eso permitird que ellas se esfuercen para comprender la
realidad del otro y no busquen exclusivamente la satisfaccion de su interés

personal.

Es dificil para las partes abandonar sus posiciones iniciales, las
cuales les proporcionan cierta seguridad y les satisfacen psicolégicamente. El
papel del mediador es fundamental para animarlas e incentivarlas a generar
multiples alternativas, basadas en propuestas y contrapropuestas. Los recursos
para generar alternativas de arreglo son muchos y distintos. Seguin Moore ellos

tienen varias caracteristicas comunes:

En primer lugar, todos tratan de que las partes puedan pasar de una
vision bipolar de las soluciones a un enfoque multipolar (Maier y
Hoffman, 1960). En segundo lugar, intentan separar la etapa de la
creacion de alternativas frente a la ulterior etapa de evaluacion. Esta
separacién garantiza que el proceso de busqueda serd mas global y
completo, y no estard inhibido por los juicios prematuros. Tercero,
concentran el esfuerzo de los negociadores en la cuestion o el
problema, y no en el oponente. Se despersonaliza la disputa, de
modo que las partes puedan dirigir sus ataques, no a las personas
que participan en las negociaciones, sino a las cuestiones que las
dividen (Chandler, 1945; Fisher y Ury, 1981; Walton y Mckersie,
1965; Filley, 1975). **’

Se destaca | a t ®cbrinstoaningbe noo mtii mralWel Ifii n o
ideas. Consiste en incentivar a las partes a crear un mayor numero de
opciones, aunque estas parezcan disparates 0 que no sean realistas. Una

buena estrategia es entregar una hoja en blanco a los participantes para que

" MOORE, Christopher. Op. Cit., 1995, p.339.
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ellos escriban todas sus ideas. La tarea del mediador es ayudar a las partes a

escoger la opcion que mejor se ajuste a sus necesidades.

De este modo, en la mediacidn, las personas son incentivadas a
centrar sus esfuerzos en la busqueda de un denominador comun que
contemple las mas variadas posibilidades de solucién y no en la estresante
tentativa de ganar y desmoralizar el otro.

Es aconsejable que el mediador conduzca la discusién de modo que
los puntos menos dificiles o de menor prioridad sean abordados en primer
lugar. Al obtener acuerdos parciales, las partes van ganando mayor confianza

en el procedimiento.

Quinta etapa: La fase final de una mediacion bien sucedida es el
logro del acuerdo. En verdad, no siempre una mediacidén exitosa culmina en un
acuerdo formal. Muchas veces, los mediados han restablecido la comunicacion
y han aprendido a dialogar pacificamente sus intereses, lo que representa la

posibilidad de lograr discusiones productivas en el futuro.

De antemano, es importante esclarecer que las partes, a cualquier
tiempo, pueden interrumpir el proceso de mediaciéon, como también pueden

llegar hasta aqui sin encontrar una solucion.

En el caso de que hayan logrado acuerdos parciales o totales, los
participantes evalldan con qué eficacia sus intereses seran satisfechos con
dichos acuerdos. A menudo es necesario aclarar detalles secundarios antes de
formalizar a un compromiso definitivo. Por eso, es importante que se trabaje en
la mediacion con una especie de borrador, el cual sera constantemente

revisado.

La mediacion puede producir una gama muy diversificada de
resultados. Como ejemplo, se resaltan los acuerdos globales y parciales,
conforme la resolucién de la totalidad o no de las cuestiones discutidas; los

incondicionales o contingentes, dependiendo de que se establezca una
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determinada condicion en el futuro; obligatorios o no obligatorios, en el caso de
que se exija el cumplimiento o que funcione sélo como una recomendacion;
procedimentales o sustantivos, si versan solo sobre los procedimientos en
cuestion o sobre la totalidad de pautas que envuelven el conflicto; verbales o
escritos, de acuerdo con su forma; judiciales o extrajudiciales, consonante su

origen.

El mediador siempre incentivara a las partes para lograr el acuerdo
mas solido posible, en otras palabras, el acuerdo escrito que disponga sobre la
totalidad de los puntos en conflicto; que no esté condicionado a una accién
futura; que sea definitivo y obligatorio. Y mas, un acuerdo que permita a las

partes ejecutarlo y exigirlo.

El paso final es la formalizacion de la transaccion. El mediador
redacta un documento en términos comprensibles y aceptables por las partes,
cuyas clausulas deben estar dispuestas de manera clara y detallada,
especificando las concesiones de cada mediado.'®® Es aconsejable la lectura
en voz alta de este documento para que los participantes puedan asegurarse
de que el acuerdo formalizado refleja lo que habia sido acordado. Es

indispensable que todos los involucrados suscriban i e | contr ateloo,

mediador debe conferir la presencia de todas las partes que tienen

verdaderamente legitimidad para resolver la controversia.

Dependiendo de la necesidad y del interés de las partes, este
acuerdo puede ser homologado por el Poder Judicial. En algunas cuestiones,
como en las separaciones Yy divorcios, la homologacién judicial es
imprescindible. En estos casos, los acuerdos necesitan ser revisados por un
abogado para adecuarlos a las normas legales. Seg*n Fol berg

revision y el proceso legales actian como guardianes de las etapas anteriores,

% sara Rozenblum afirma gue para que sea un buen acuerdo, debe ser: implementable; no

incluir a las partes ausentes; examinar contingencias; no incluir culpas; no incluir clausulas
unilaterales; incluir reconocimiento.

ROZENBLUN, Sara. Mediacion - Convivencia y resolucion de conflictos en la comunidad.
Barcelona: Grad, 2007, p. 27.

123

y

por

Tayl



al someterse los acuerdos a procesos socialmente aceptados, que verifican y

l egitimizan |l o que e ha venido haci

A menudo, los acuerdos incluyen la posibilidad de un seguimiento del
cumplimiento, que es realizado por el mediador por medio de telefonemas,
correos electronicos o cartas. Representa un refuerzo positivo para las partes y
sirve para evaluar la eficacia del proceso. No todas las desavenencias
necesitan del seguimiento, sobre todo si las partes no van relacionarse entre si

en el futuro.

También es comun la inclusion de la posibilidad de supervision del
acuerdo. Las partes eligen un tercero de su confianza para acompafar el
cumplimiento de lo que fue decidido, definiendo claramente las normas de

actuacion y los limites de autoridad de este supervisor.

Por fin, se puede incluir la posibilidad de revision de los acuerdos. La
sesion de revision constituye una especie de mini proceso, en la que se
evaluaran los puntos de discordancia y las situaciones que impiden el

cumplimiento de la obligacion.

Muchas veces resulta dificil poner en practica lo que fue acordado
porque pueden surgir problemas externos inesperados. Los mediados pueden
recurrir a la mediacion para discutir las nuevas circunstancias o tentar resolver

la situacion de la manera que mejor les conviene.

El mediador es el responsable de conducir el proceso de mediacion,
controlando la evolucibn de estas etapas aqui expuestas. Segun Moore,
existen factores que influyen en el tiempo dedicado a cada una de estas

etapas:

1.  El nivel de desarrollo del conflicto y el momento de la entrada
de un mediador;

2. La capacidad de los negociadores para resolver su propia
disputa;

% FOLBERG, J. y TAYLOR, A. Op. Cit., 1997, p. 76.
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3. Laigualdad de poder de los litigantes y el papel del mediador
como factor de equilibrio del poder y agente de asignacion de fuerza
o0 autoridad;

4.  Los procedimientos de negociacién usados por las partes;

5. Lacomplejidad de las cuestiones negociadas;

6. Elrol Y, las tareas del mediador segun la definicion de las partes
y él mismo.**

1.6.1 Técnicas utilizadas en la mediacion

A lo largo del proceso de mediacion anteriormente descrito ya fueron
citadas algunas de las técnicas utilizadas en mediacidén, asimismo es necesario

detallar algunas de estas técnicas y afadir otras.

De entrada, es importante resaltar la importancia de la comunicacion
en la mediacién.?®! Yolanda Esteban afimaquefies el veh2cul
a través del cual el mediador desarrolla su labor, de tal forma que, si utilizada
adecuadamente, facilitara el adecuado desarrollo de dicho proceso y

Y

potenciara el acuerdo entre laspa r t ®s . 0

El mediador debe ser un comunicador por excelencia. La
comunicacién es su materia prima, es la herramienta principal utilizada en las
negociaciones. A través de una metodologia adecuada, este profesional es
capaz de lograr cambios significativos en las conductas de las partes,

favoreciendo un clima mas amistoso, tranquilo y colaborativo.

200 MOORE, Christopher. Op. Cit., 1995, p.71.
%1 | a comunicacion ha sido objeto de diversos estudios. Se destacan las aportaciones de Paul
Watzlawick, que fue uno de los principales autores de la Teoria de la comunicaciéon humana y
del Constructivismo radical. De sus obras, se destacan:
WATZLAWICK, Paul. Teoria de la comunicacién humana. Barcelona: Herder, 1997.

. El lenguaje del cambio (62 ed.). Barcelona: Herder, 1994.

. Cambio. Barcelona: Herder, 1999.

. ¢Es real la realidad? Confusion, desinformaciéon, comunicaciéon. Barcelona:
Herder, 2001.

. El arte de amargarse la vida. Barcelona: Herder, 2003.

. La construccion del universo. Barcelona: Herder, 2006.

. Ficciones de la realidad: realidades de la ficcién: estrategias de la comunicacién
humana. Barcelona: Paidos Ibérica, 2008.
202 ESTEBAN, Yolanda. La comunicacion: su utilidad y poder en el proceso de mediacion. En:
SOLETO, Helena; OTERO, Milagros (Coord.) Mediacion y solucién de conflictos: Habilidades
para una necesidad emergente. Madrid: Tecnos, 2007, p. 77.

125


http://es.wikipedia.org/wiki/Teor%C3%ADa_de_la_comunicaci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Constructivismo_%28filosof%C3%ADa%29
http://www.casadellibro.com/libros/watzlawick-paul/watzlawick32paul

De esta forma, las técnicas utilizadas en mediacion son basicamente
técnicas que facilitan la comunicacion, derivadas de otras disciplinas, tales
como la psicologia. Sirven para transformar los contextos iniciales de los

conflictos de las partes y el modo de interaccion entre ellas.

Escucha activa: Para que se inicie un proceso de comunicacion es
necesaria la emision de una informacion. Un mensaje puede ser transmitido de

distintos modos: verbal, simbdlico y no-verbal.

La comunicacion verbal es la més utilizada. Se desarrolla de forma
oral o escrita. La comunicacion simbdlica, por su parte, se realiza por medio de
simbolos, que sirven para transmitir la informacion, como ejemplo de las placas
de trafico. El lenguaje no-verbal es aquél que la informacion no es transmitida a

través de palabras sino de gestos y expresiones corporales. Silvina Funes

explica: AEn | a i nteracci - n, S i | asenpagllasbr as

posturas, gestos, expresion y tono de voz son parte del contexto que enmarca

el mensaje y dan sentid® al proceso

El mediador debe ser capaz de comprender el mensaje entero, con
todos sus elementos, eso es, debe proceder una escucha activa. Escuchar
activamente implica captar los lenguajes verbales y no-verbales de la
comunicacién. Esta técnica posibilita una mayor comprension del conflicto y de
las emociones de las partes. Moore afirma que la escucha activa cumple varias

funciones al responder a los sentimientos de la gente:

- asegura que el hablante fue tenido en cuenta;

- permite que el hablante y el oyente verifiguen que se ha percibido
el significado exacto del mensaje;

- demuestra la aceptabilidad de la expresién de las emociones;

- permite que el hablante explore y aclare sus propios sentimientos
acerca de un tema, y la razon de su propia reaccion;

- es posible que también cumpla la funcion fisiolégica de alentar el
suavizamiento de la tensién a través de la expresion de los
sentimientos.”**

2% FUNES, Silvina. Habilidades para la comunicacion eficaz. . En: SOLETO, Helena; OTERO,
Milagros (Coord.) Mediacion y solucion de conflictos: Habilidades para una necesidad
emergente. Madrid: Tecnos, 2007, p. 95.

24 MOORE, Christopher. Op. Cit., 1995, p.71.
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Para realizar una buena escucha el mediador debe: eliminar las
barreras fisicas; no desconectarse de su interlocutor; mantener el contacto
visual; evitar juzgar de antemano; observar el lenguaje corporal; prescindir del
egocentrismo; reflexionar y juzgar el contenido del mensaje, no a quien lo

emite.?®

Se recomienda utilizar esta técnica en todo el proceso,
principalmente en la primera etapa, que consiste en la exposicion del conflicto.
Ese momento inicial todavia esta permeado de fuertes emociones que a

menudo son transmitidas por medio de expresiones corporales.

Las expresiones corporales transmiten mensajes positivos y
negativos para quien esta escuchando. Los primeros, muestran que el individuo
esta listo para la comunicacion o que estd actuando de forma abierta y
adecuada. Son mensajes positivos: Sonrisa; boca relajada; ojos bien abiertos;
ojos en el interlocutor; cejas levantadas y curvadas; la nariz con las aletas
dilatadas; cabeza erecta; afirmaciones con la cabeza; cuerpo no curvado;
cuerpo inclinado hacia delante; brazos abiertos; gestos con las manos abiertas;
manos en el pecho; gestos compatibles con el discurso; etc.

Los mensajes negativos, por su parte, evidencian que la persona no
esta preparada para una comunicacion amigable; son ellos: labios tensos;
musculos de la cara contraidos; sonrisa formal; cejas levantadas y juntas; cejas
bajas, con el parpado hacia abajo; mirada hacia abajo; falta de contacto visual,
0jos entrecerrados; la nariz arrugada; movimientos con la cabeza para delante
y para tras; cabeza caida, curva; brazos cruzados; encogerse de hombros;

boca cerrada con las manos; pufios cerrados; tics nerviosos; etc.

El tono de voz (altura, firmeza, velocidad, profundidad, precisién,
etc.) de las partes también debe ser observado por el mediador, pues ofrece
informaciones utiles sobre el estado de animo de los participantes y sobre la

personalidad de ellos.

% DIEGO, Radl de; GUILLEN, Carlos. Op. Cit., 2006, p. 106-107.
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Al proceder una escucha activa, los mediadores estrechan sus
relaciones con las partes porque demuestran que estan atentos, interesados en

lo que esta siendo expuesto en la sesion.

Empatia: La empatia significa colocarse en la posicion del otro con la
intencion de comprenderlo. Es utilizada por el mediador para transmitir a las
partes su comprension acerca de lo que ellas estan expresando. No se puede

confundir empatia con simpatia, como bien advierte Yolanda Esteban:

La simpatia implica hacer como propios los sentimientos vy
pensamientos del otro. Simpatizar emocionalmente significa que los
sentimientos, pensamiento o conductas del otro son consideradas
por el mediador como los méas adecuados, légicos y Unicos posibles,
dada su manera de ser o su utilizaciébn. La simpatia es, por
consiguiente, incompatible con el distanciamiento emocional que ha
de tener el profesional para observar desde fuera lo que la persona
no puede ver desde dentro y, sin esta distancia, no podra tomar
decisiones para ayudar a las partes. Por el contrario, la empatia nos
pone en contacto con el otro, pero sin llegar a convertirnos en él,
experimentando sus propios sentimientos sin la distancia
apropiada.?®®

Silvina Funes aflade que: i P oanto, tes una habilidad basada en
compartir, que sirve para construir confianza. Para promover empatia hay que
crear sintonia. Para ello hay que hacer concordar la manera de expresar las
cosas con la de las otras personas, en lo que se dice, en las palabras y en el
como se dice, en los tonos, tratando de igualar velocidad, volumen, ritmo del

habl a? etc. o

La empatia puede ser demostrada tanto en relacién con los hechos
como con los sentimientos de las partes. Esta técnica fomenta la confianza de
los mediados en el mediador y en el procedimiento. A partir de esta postura
empatica del mediador, las propias partes se sienten incentivadas a asumir una

conducta empatica entre ellas mismas, lo que facilita la mutua comprension.

2% ESTEBAN, Yolanda. Op. Cit., 2007, p. 88
297 FUNES, Silvina. Comunicacién: emociones y poder. En: SOLETO, Helena (Dir.). Mediacién
y resolucidén de conflictos: Técnicas y &mbitos. Madrid: Tecnos, 2011, p.145.
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Feedback o retroalimentacion: Los cambios de informaciones son
circulares, es decir, todo lo que se dice o hace se refleja en los otros y lo dicho
por los demas influye en uno. De esta forma, se tienen circuitos de

retroalimentacion de la comunicacion.

Gloria Novel explica que proporcionar feedback supone enfocar en
dialogo desde un punto de vista apreciativo y sirve para:

-Promover la iniciatica de ambas partes, de modo que conjuntamente
se pueda llegar a una comprension de la situacién y a un acuerdo
sobre qué y cémo cambiar lo que sea necesario.

- Fomenta la responsabilidad de las partes, ayudando a que cada uno
comprenda el punto de vista del otro, pueda expresar el suyo y
conjuntamente, lleguen a las decisiones necesarias para el cambio
previsto.

- Proporciona informacion acerca de la calidad y cantidad de lealtad y
confianza que puede percibir por parte del otro, ayudando a que ésta
sea una percepcion reciproca.

-Mejora la calidad de las relaciones tanto en el area personal, familiar,
laboral u otras esferas de la vida, siempre y cuando el feedback sea
constante y altamente efectivo.

-Proporciona seguridad en la relacién, dando que recibir feedback
supone siempre un buen nivel de reconocimiento de la persona,
independientemente de los resultados obtenidos. En ese sentido,
cabe mencionar que negar de modo frecuente o sistemético el
feedback a alguien, puede ser considerado como un tipo de castigo
psicoldgico, por la falta de refuerzo y atencion especifica.?®®

El feedback es considerado positivo cuando produce un cambio,
estableciendo una actitud abierta y receptiva de las partes, que empiezan a
compartir informaciones de modo productivo. Cuando este circulo comunicativo
se convierte en mutuas agresiones, el mediador debe controlar la situacién,

restableciendo el orden en la sesion.

Reencuadre: Como ya fue dicho, el reencuadre consiste en
presentar las situaciones y los discursos de los protagonistas desde una Optica
distinta. En muchas ocasiones es necesario oir lo que ha sido expuesto de una
forma reorganizada para tener una comprension mas amplia y real de sus

propios intereses.

2% NOVEL, Gloria. Op. Cit. p. 273.
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El mediador reencuadra el conflicto de una forma menos agresiva,
con mas objetividad, resaltando el aspecto positivo de la disputa, favoreciendo
la consecucién de propuestas de acuerdos. Esta técnica posibilita que los
mediados perciban que sus discursos estan centrados en la culpabilizacion del

otro y que cada uno se admita como coparticipe de la controversia.

Asertividad: La comunicacion asertiva fomenta la capacidad de uno

para comunicar libremente sus posturas, opiniones, creencias, sin sentir

verg¢enza o culpa. ALa persona asertiva
y no amenazadora, respetando y haciendo respetar a la vez los derechos
personales o poniendo un | 2mi®e a una s

El mediador incentiva y ayuda a las partes a expresarse
asertivamente, fomentando la capacidad de transmitir sentimientos y deseos de
forma natural. Estos mensajes sirven para clarificar la situacion y no para
agredir a la otra persona. El mediador también debe ser asertivo,

comunicandose con las partes de modo sincero y abierto.

Las personas formulan respuestas asertivas de oposicion o de
aceptaciéon con relacion a las ideas del otro. Es decir, pueden asumir una
posicién contraria o de rechazo a la conducta o al discurso de la otra parte, asi

como pueden transmitir comentarios positivos, que demuestran su aprobacion.

Preguntas abiertas: Las preguntas son esenciales en la labor del
mediador. Ese profesional debe saber qué preguntas hacer y en qué momento
de la conversacion son oportunos estos cuestionamientos. iUnas pr
bien concebidas concisas y dirigidas al meollo de la cuestion que se discute
son una poderosa herramienta de negociacion para descubrir los motivos y
reconocer | as necesi? «dnepken laseflnciomes me
proporcionar informacién, originar pensamientos y cuestionamientos e inducir a

conclusiones.

2 FUNES, Silvina. Op. Cit., 2007, p. 104
#9 DIEGO, Radl de; GUILLEN, Carlos. Op. Cit., 2006, p. 127.
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Existen dos clases de preguntas de acuerdo con el tipo de
respuestas: las cerradas y las abiertas. Las cerradas son preguntas de
respuestas simples, de si 0 no, o que informan un determinado dato especifico.
No dicen mucho sobre el conflicto. EI mediador las utiliza cuando la discusion
ya ha avanzado y él quiere obtener una opinion mas firme de un determinado
mediado. Ejemplos: ¢Usted quiere la guardia del nifio?; ¢Cuando se firmé el

contrato?

Las preguntas abiertas son ampliamente utilizadas por el mediador.
Ellas incentivan la participacion activa de las partes y las incentiva a desarrollar
un raciocinio sobre el conflicto. Son ejemplos de preguntas abiertas: ¢Cémo?
¢,Cuando? ¢Por qué? ¢ Lo qué usted piensa sobre? ¢ Qué tiene usted que decir

sobre?

De este modo, es recomendable que el mediador empiece a utilizar
primero preguntas abiertas y deje que las respuestas sugieran preguntas
cerradas. Con eso, €l mantiene el flujo de la comunicacion y utiliza los
cuestionamientos cerrados para sefialar determinada informacion especifica. El
mediador debe evitar las preguntas condicionales porque estas delimitan la

creacion de opciones creativas.

Las preguntas en mediacion deben tener un objetivo preciso con la
finalidad de aclarar los aspectos mas significativos del conflicto. Se aconseja a
los mediadores formular las preguntas de forma pausada para que las partes
dispongan de tiempo para reflexionar sobre sus respuestas y para que no sean

bombardeadas con cuestionamientos innecesarios.

Silvina Funes explica que es importante que las preguntas sean
claras y pertinentes y que existen otras clases de preguntas, distintas de las
abiertas y cerradas, para favorecer la comunicacién y el desahogo: Preguntas
por sentimientos (¢,COmo te sientes por esta situacion?); Para promover la
empatia (¢Como crees que se ha sentido él/ella?); Para confirmar u ordenar
informaci -n (aQuieres decir gueé?);

gué piensas /crees/pides eso?; ¢ Qué te motiva a pensar/creer/pedir tal cosa?;
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¢Por qué esto es tan importante para ti?); Para mejorar la expresion de
necesidades, opiniones (¢,COmo te sientes?; ¢De qué manera te afecta?
¢Porqué te sientes asi?); Para separar a la persona del problema (¢, Hace algo
que a ti te molesta?); Preguntas para buscar soluciones o llegar a acuerdos
(¢ Qué quieres?; ¢Para qué lo quieres?; ¢Qué puedes ofrecer?; ¢Como

podemos hacer para evitar?).?*!

Anotaciones: El mediador recibe un gran namero de informaciones
en una entrevista, las cuales él puede olvidarse. Para mejorar su actuacion,
muchos profesionales recorren a la técnica de anotaciones, cuyo contenido
debe ser preciso y reducido, de modo que sean enfatizados los elementos

imprescindibles del conflicto.

Para utilizar la técnica de anotaciones, es indispensable que el
mediador solicite permiso de las partes e informe que estos apuntes son

confidenciales y sirven sdlo de orientacion para tu trabajo.

Se recomienda al mediador revisar sus notas juntamente con las
partes antes del final de las sesiones. De este modo ellas pueden corregir los
posibles errores y ya empiezan a sintetizar de forma mas objetiva sus ideas e

intereses.

El mediador también puede revisar, organizar y afiadir datos a sus
anotaciones sin la participacion de las partes, después de terminada las
sesiones. El debe incluir sus percepciones del conflicto y de los participantes,

las cuales van cambiando con el desarrollo del proceso.

Es comun en las co-mediaciones (mas de un mediador) establecer
gue uno serd el responsable por las anotaciones, que seran revisadas y
discutidas por ellos en conjunto para una informacion mas detallada y precisa.
No siempre las anotaciones son beneficiosas para el proceso. Folberg y Taylor

advierten que tomar notas puede:

# FUNES, Silvina. Op. Cit. 2011, p.146-149.
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Distraer a los participantes, impedir el flujo de la comunicacion, e
interrumpir el clima de afinidad que se esta tratando de establecer.
Si, en determinado momento, un mediador toma un lapiz y comienza
a escribir, los participantes pueden tener la impresién de que lo que
estan diciendo es especialmente significativo, y pueden seguir la
tendencia a ampliarse en este aspecto especifico, hasta deformar la
realidad. Reciprocamente, si el mediador dejar de tomar notas
durante algunos momentos, puede dar a los participantes la
impresion de que lo que estan expresando no es lo suficientemente
importante para anotarse, y por lo tanto no requiere una mayor
explicacion.**?

Grabacién y video: La grabacion y el video son otros modos de
registro de las sesiones de mediacion. Del mismo modo, el mediador debe
solicitar la autorizacion de las partes. A menudo, estas no se sienten
confortables con la utilizacion de estos métodos hasta que no confien

plenamente en el mediador y en el proceso.

Es curiosa la reaccion de las partes cuando ellas asisten las
grabaciones de sesiones anteriores. Muchas veces, la persona sostiene que no
habia hecho determinada afirmacion, incluso oyendo su propia voz. Eso porque
las personas suelen hablar pero no escuchan lo que estan diciendo; hablan sin

pensar, de forma irresponsable.

Ademas de estas técnicas, algunas actitudes facilitan el ejercicio de
la funciébn mediadora y ayudan a las partes: ser siempre positivo; hablar de
manera clara y objetiva; enfocar los conflictos hacia el futuro; demostrar interés
en lo que esta siendo discutido; buscar siempre el momento oportuno para
intervenir; no interrumpir; realizar preguntas y respuestas constructivas; trabajar

de modo a conquistar la confianza de las partes.

2 FOLBERG, J. y TAYLOR, A. Op. Cit., 1997, p. 132.
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1.7 El ambiente de la mediacion

El ambiente ideal para la realizacion de una mediacion es un lugar
calmado y neutral que no favorezca a ningun de los participantes. La
disposicion fisica del local debe ser preparada para recibir las personas de
modo que estas se sientan confortables, tranquilas y seguras. Se g ¥an Mo
disposicion fisica se refiere a la ubicacion de los asientos, la forma de la mesa,
el espacio asignado a los litigantes y el que se establece entre ellos, los objetos
fisicos que indican la autoridad o las diferencias de poder, y el espacio para la

interaccion publica o privada.&*®

Un aspecto importante es que la mesa de mediacién sea redonda
porque de este modo se evita posiciones de antagonismos, lados opuestos,
campos de batalla, asi como evita jerarquias entre el mediador y las partes. De
esta manera, las sesiones se convierten en un circulo en el cual todos
trabajaran conjuntamente para una la construccion de una solucion. Cuando no
hay historico de violencia, los mediadores pueden eliminar la mesa para

aumentar la proximidad entre los participantes y reducir el formalismo.

Las sillas deben ser confortables para que los mediados no se
sientan incomodos. Es importante que el mediador esté ubicado de tal modo
que ambas partes puedan comunicarse con él sin dificultades. Las paredes de
las salas de mediacion, a su vez, deben tener colores claros, que transmiten
paz. En fin, una sala de mediacién debe ser un ambiente calido y relajado,

pues asi sera favorable para una discusién amigable.

13 MOORE, Christopher. Op. Cit., 1995, p.187.
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2. LA MEDIACION DE CONFLICTOS EN BRASIL COMO MECANISMO
COMPLEMENTARIO DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA

2.1 Panorama general de la administracion de justicia en Brasil

La administracion de justicia en Brasil es muy compleja en virtud de
la dimensién territorial gigantesca del pais, de la estructura intricada del Poder
Judicial y de la complejidad de las normas procesales vigentes que permiten
numerosos recursos. En los ultimos afios han sido mdltiples las iniciativas
desarrolladas con el fin de modernizar la justicia y promover la superacion de
los obstaculos que afectan al Poder Judicial. La coyuntura actual indica que los
desafios para lograr una administracion de justicia de calidad o realmente
efectiva son numerosos vy dificiles de superar. Lo cierto es que se torna cada
vez mas evidente que el camino viable es a través de la interdisciplinaridad y

de la democratizacién de sus instituciones.

En este apartado seran suscitados algunos aspectos de la evolucion
de la administracion de justicia en Brasil con la finalidad de analizar sus
peculiaridades. No se pretende con este abordaje trazar la trayectoria lineal de
la construccién de la justicia y de sus érganos, sino destacar sus rasgos
fundamentales en periodos histéricos distintos (Colonia, Imperio, Republica y
Democracia) y la influencia de sus origenes en la actualidad. Asi, es
imprescindible realizar una opcion metodolégica en el sentido de no detallar los
acontecimientos histéricos pues, caso contrario, este apartado resultaria

inmenso y no lograria su objetivo principal. Los hechos histéricos serviran de
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base para contextualizar la investigacion sobre los principales elementos de la

administracion de justicia en el pais.

El siglo XV, |  amado de Aisiglo de
los descubrimientos a través de las grandes navegaciones, que permitieran a
algunos paises europeos, principalmente Portugal, Espafia e Inglaterra explorar
pueblos y tierras distantes, lo que generd procesos de colonizacion.

Brasil fue colonizado por Portugal a partir de 1500 a través de un
largo periodo de colonizacion que siguié el modelo de exploracién y no el de
poblamiento. Fue establecida una agricultura tropical que transformé el pais en
una gran empresa de cultivo de tierra para proveer de materia prima. A lo largo
de este periodo la metrépoli portuguesa impuso su modo vivir a los primeros
habitantes indigenas del pais e importé sus instituciones politicas y juridicas
con sus respectivos defectos para Brasil.

El derecho extranjero, compuesto por las Ordenaciones Portuguesas
(Afonsinas, Manuelinas y Filipinas), discrimin6 la poblacion nativa vy
desconsiderd la importancia de las costumbres ampliamente utilizadas en
diversas comunidades indigenas.?’* En esta época prevalecié en Brasil la
reproduccion de un aparato juridico conservador, represivo y patrimonialista,
que no representaba los verdaderos deseos de la poblacion nativa que aqui
vivia.

La estructura judicial del Brasil-Colonia fue marcada por la existencia

del sistema feudal de capitanias hereditarias (extensas propiedades regaladas

14 Serfa injusto estudiar la formacion de la cultura juridica de Brasil sin abordar los indigenas y

las extremas injusticias que estas personas han sufrido a lo largo del desarrollo del pais. La
investigacion sobre la historia de estos pueblos primitivos no es sencilla ya que ellos de un
modo general no dejaron registros escritos. Toda su estructura organizacional estaba basada
en la costumbre y en la vida en comunidad. Lo que apuntan los historiadores es que en el inicio
de la colonizacién casi hubo un genocidio y la tentativa de esclavizacion por parte de los
portugueses de estas personas no resultd victoriosa. La cultura de estos pueblos se caracteriza
por la simplicidad y espontaneidad de sus actitudes, siempre conectadas con la naturaleza. En
|l a actualidad, | os ind2genas todavZa sufren con
tienen un sistema efectivo que les garantice la propiedad de tierras para que puedan vivir
tranquilamente y desarrollar su cultura. El dificil equilibrio entre aislamiento y convivencia con
otras culturas es un gran desafio para estas personas y para el gobierno brasilefio. Para
mayores informaciones, ver: http://www.funai.gov.br/
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a los nobles portugueses para que, por cuenta propia, explorasen la tierra y
promoviesen la fundacion de ciudades). En la fase inicial, toda la
administracion estaba concentrada en las manos de los donatarios, que, en la

practica, ejercian las funciones de legislar, acusar y juzgar, lo que permitio

graves abusos. iLa est romenzdu por tanjo,ueth ilas i

manos de los capitanes-donatarios, con poderes para establecer actividades

251 a vida civi l

econ- micas y organizar

La organizacion de la administracion de justicia en esta época
actuaba como instrumento de dominacion colonial y servia para legitimar y
favorecer a la élite y los intereses de la metrépoli. Los colonizadores y la
aristocracia rural no consideraban las practicas del derecho comunitario nativo,
basado en la costumbre, en verdad, imponian su cultura legal que estaba
vinculada a la corona portuguesa y no representaba los intereses de la mayor
parte de la poblacion. De esa manera, el elitismo es una fuerte caracteristica de
los origenes de la tradicion juridica de Brasil, cuyos efectos generaban

exclusion y se reflejan todavia en la actualidad. Wolkmer afirma que:

En verdad, la especificidad de la estructura colonial de la justicia
favoreci6 un escenario institucional que inviabiliz6, desde el
comienzo, el pleno ejercicio participativo de derechos de ciudadania y
de practicas politico-legales descentralizadas, propias de una
sociedad democratica, pluralista. Naturalmente, el estandar politico
administrativo extranjero, instaurado por la administracion portuguesa
e incorporado paulatinamente por nuestras instituciones, acabaria
asumiendo, por su formalismo retorico y por su tecnicismo, un perfil
predominantemente excluyente y discriminador.**®

2% | OPES, José Reinaldo de Lima Lopes. O Direito na Histéria. 3. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2008,
p. 242.

Traduccioén del texto original: A estrutura judicial comegara no Brasil, portanto, nas méos dos
capitdes-donatarios, com poderes para estabelecer atividades econdmicas e organizar a vida
civil na terra.

2% WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.
89. Traduccién del texto original: Na verdade, a especificidade da estrutura época colonial de
justica favoreceu um cenario institucional que inviabilizou, desde seus primérdios, o pleno
exercicio participativo dos direitos de cidadania participativa e de praticas politico-legais
descentralizadas, proprias de uma sociedade democratica e pluralista. Naturalmente, o padrao
politico-administrativo alienigena, instaurado pela administracdo portuguesa e incorporado
paulatinamente por nossas instituicdes, acabaria assumindo, por seu formalismo retérico e por
seu tecnicismo, um perfil de teor predominantemente excludente e discriminador.
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El nepotismo y el patrimonialismo, 0 sea, la enajenacion de los
bienes publicos por parte de los que ejercen el poder, también eran recurrentes
en el Brasil Colonial. EI formalismo, la burocracia y la corrupcién
complementaban el cuadro de dominacion a favor de la nobleza y del clero que

excluia del banquete real a todos los demas.

La espina dorsal de la administracion de la justicia estaba formada
por los jueces. La corona portuguesa establecia un rigido criterio de seleccion y
privilegiaba a los candidatos que provenian de familia rica, ya que el titulo de
licenciado en Derecho por la Universidad de Coimbra era requisito
indispensable para asumir el cargo. En el desempefio de su actividad, era
comun que los jueces actuasen en defensa de los intereses de su clase social
o de |l a corona: Al a i mparcialidad y | a neu

subyugadas porelcambio de favores y t#4&§fico de infl ue

La fuerte presion externa torné la independencia de Brasil inevitable.
Esto ocurrié en 1822 a través de un movimiento realizado por la propia elite y
sin la participacion de la mayor parte de la poblacién. El pensamiento filosofico
que inspir6 esa época fue el liberalismo, estimulado por la Revolucién
Francesa. Hay que resaltar | a notable dist
como ideologia revolucionaria articulada por nuevos seguimientos emergentes
y forjados en la lucha contra los privilegios da nobleza, y el liberalismo
brasilefio, canalizado y adecuado para servir de soporte a los intereses de las
oligarquias, de los grandes propietarios de tierra y del clientelismo vinculado al

monarqui smo®™®i mperial . o

Asi, el liberalismo brasilefio era conservador, elitista y antipopular,

sustentado por practicas autoritarias, formalistas e ilusorias. Un buen ejemplo

2" MACIEL, José Fabio Rodrigues; AGUIAR, Renan. Histéria do Direito. 2. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p.125.

18 WOLKMER. Op. Cit. 2008, p. 94. Traduccién del texto original: O liberalismo europeu, como
ideologia revolucionaria articulada por novos setores emergentes e forjados na luta contra os
privilégios da nobreza, e o liberalismo brasileiro, canalizado e adequado para servir de suporte
aos interesses das oligarquias, grandes proprietarios de terra e do clientelismo vinculado ao
monarquismo imperial.
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de la ambigiiedad del liberalismo brasilefio es la paraddjica tentativa de

conciliar liberalismo y esclavitud.?*®

Tras la independencia surgid la necesidad de concebir una
estructura juridica genuinamente brasilefia y construir instituciones
administrativas propias. Dos medidas se mostraban urgentes para consolidar la
emancipacion juridica del pais: la elaboracion de un aparato legislativo®® y la

creacion de Facultades de Derecho,?®!

con el proposito de engendrar el
pensamiento juridico nacional y formar abogados para, ademas de ejercer la

abogacia, ocupar los cargos publicos.

19 | a esclavitud es un tema que merece ser destacado en la historia de Brasil pues sus efectos

se reflejan todavia en la actualidad. Los esclavos eran negros de otras colonias portuguesas
situadas en Africa que fueron traidos en las embarcaciones para suplir la necesidad de mano
de obra en la produccién de azlcar a partir de la extraccion de la cafia de azlcar, v,
posteriormente, en la extraccion de oro. El trafico de negros fue un negocio muy lucrativo. El
tratamiento dado a estas personas era deshumano, incluso eran considerados como mero
objetos. Las mujeres trabajaban en las casas de los duefios de tierra y sus nifios ya nacian en
la condicion de esclavos. A lo largo de este periodo hubo resistencia por parte de los negros,
sobre todo, en los Quilombos. Palmares fue el mayor de los Quilombos y su poblacién llegé a
treinta mil personas, formada por negros que huian de las propiedades en las que eran
explotados. Pero la liberacion de los esclavos no se dio en virtud de la resistencia de los negros
sino resulté de la Revolucién Industrial que pasé a exigir un mercado consumidor y por eso
Inglaterra presiond otros paises para liberacion (Ley Bill Aberdeen de 1845), a fin de cuentas,
un esclavo no compra. La abolicion formal de la esclavitud en Brasil ocurri6 en 1888 e,
infelizmente, no hubo un proceso de inclusién social, de educacion de estas personas. Todavia
estan presentes en la sociedad brasilefia fuertes trazos de la cultura africana principalmente en
el folclore, culinaria y religion. Para mayores informaciones ver:
FREITAS, Décio. Palmares, a guerra dos escravos. Rio de Janeiro: Graal, 1982.
FREYRE, Gilberto. Casa grande e senzala. 30 ed. Rio de Janeiro: Record, 2002.
220 | a normativa mas importante fue la primera Constitucién Imperial otorgada en 1824. En
consonancia con la tendencia de la época, defendia la separacion de los poderes. Esta
Constitucién dividié el poder estatal en cuatro: Ejecutivo, Legislativo, Judicial y Moderador. Este
Ultimo era ejercido por el imperador, que controlaba los otros poderes. Posteriormente, fueron
elaborados en el periodo imperial los Codigos: Penal y de Proceso Penal, en 1830 y 1846
respectivamente. La ley civil surgi6 en 1916, lo que comprueba la falta de interés para
arantizar los derechos civiles de la poblacion.
! Para producir un Derecho propio de Brasil fueron creadas las primeras Facultades de
Derecho del pais. Las ciudades elegidas fueron Sao Paulo y Olinda, cuya Facultad fue
posteriormente transferida para Recife. La Facultad de Recife absorbia las tendencias
extranjeras vinculadas al liberalismo. Concebia los pensamientos mas modernos de la época y
por eso eran considerados la vanguardia juridica del pais. Pero esta erudicién se mostrd poco
eficaz en términos préacticos. La Facultad de Sao Paulo, a su vez, se caracterizaba por su
espiritu politico, ya que la ciudad desde aquella época ya representaba el centro politico-
econdémico del pais. Esta Facultad fue responsable de la formacién de los grandes politicos y
burdcratas del Estado, de un modo general, poco comprometidos con la eficacia de los
derechos en beneficio de los excluidos. En verdad, el Derecho producido en las dos Facultades
no era destinado a atender la expectativa de la mayor parte de la poblacién, pobre, sin
educacion formal y marginalizada. Un buen ejemplo es el dificil lenguaje juridico utilizado,
practicamente inaccesible para aquellas personas. WOLKMER. Op. Cit. 2008.
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En el periodo imperial la herencia del derecho candnico era evidente
pues la religion catélica era considerada la oficial del Estado. En esta época el
pluralismo juridico se concentraba en dos vertientes: el derecho legal estatal y

el derecho candnico, ambos elitistas y conservadores.

A lo largo del Estado Liberal el papel del Poder Judicial brasilefio se
restringio a garantizar el desarrollo del orden natural existente en la sociedad.
La estructura organizacional de la justicia del pais seguia marcada por la rara y
contradictoria influencia de la herencia colonial burocréatica-patrimonialista,
caracterizada por practicas conservadoras, y, paraddjicamente, de una
tradicion liberal que sirvio para satisfacer a la élite dominante. De esa manera,
el Derecho instituido por el Estado permanecia distante de la realidad de los

pobres, excluidos.

En 1889 Brasil se convirti6 en Republica, inspirada en el
constitucionalismo norteamericano y en el positivismo filosofico de August
Comte. La Republica consagro la democracia representativa, la separacion de
los poderes y el federalismo pero conservé las desigualdades entre la elite,
productora de café y leche, y el resto de la poblacion, carente de la garantia de

sus derechos.

Durante la Republica se instalé6 un modelo extremamente legalista,
positivista, con la elaboracién de leyes y codificaciones para reglamentar los
intereses de los propietarios de tierras, representantes de la burguesia. El
Estado preconizaba el monopolio de la produccion juridica y con eso dificultaba
el desarrollo de préacticas sociales democréticas e emancipadoras por parte de
la poblacion marginalizada. Eso no significa decir que tales practicas no

existian. En verdad, se podrian observar tres tipos de legalidad en el pais:
1- Las leyes formales del derecho estatal;

2- Las leyes de los grandes propietarios de tierras y de los grandes

comerciantes;
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3- La ley popular, comunitaria, utilizada por los trabajadores de la

zona rural.???

El derecho estatal se sobreponia sobre las demas leyes. Tal
supremacia era impulsada por el dogmatismo juridico, pensamiento que se
extendio por toda la produccion juridica del pais e interfirio en la actuacion de
los legisladores, jueces, abogados, profesores, de los juristas en general. El
dogmatismo delined el perfil del monismo juridico brasilefio que permanecio
dominante en la mayor parte del siglo XX, principalmente durante la dictadura
militar que perduré desde 1964 hasta 1988. En esta época, asi como en
cualquier régimen autoritario, habia predominancia del Poder Ejecutivo. La
actividad del Poder Judicial era limitada, controlada, pues los jueces no

ejercian con independencia su poder de decision.

A partir de la redemocratizacion del pais, con la promulgacion de la
Constitucion Federal de 1988, ocurrié una nueva dimension del papel del Poder
Judicial, que asumio la funcion de definir politicas publicas y garantizar la
eficacia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, cumpliendo su
funcién social. La indeterminacion e indefinicion de los derechos sociales
contribuyeron a ese proceso porgue pasaron a exigir una mayor autonomia del

juez para hacerlos eficaces.

La evolucion del Estado Liberal hacia el Estado Social repercutio de
forma directa en la administracion de la justicia y en la actuacion del Poder
Judicial. En el Estado Social este Poder asume posicion de participe en la
realizacion de las politicas estatales, aplicando no sélo las reglas establecidas
por el Legislativo para mantener el status quo, sino también interfiere para

modificar el curso de la realidad socio-econdmica del pais.?*

De esa manera, se desencadené en el pais el fenémeno
mundi al ment e conocido como Ajudicializaci

constitucional de 1988 intensific:- este fer

222

SHIRLEY, Robert. Antropologia Juridica. S8o Paulo: Saraiva, 1987, p. 79-90.
22 ROCHA, José. Estudos sobre o Poder Judiciario. S0 Paulo: Malheiros, 1995.
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al Poder Judicial, ademas de su papel tradicional de fiscal de la legalidad, un
nuevo papel de guar di* genedirelo Una dimemsigri t i mi
politica y proactiva de su desempefio.

El Poder Judicial paso a participar activamente en el control politico de
las actividades del Legislativo y del Ejecutivo y su actuacién ha interferido en el
desarrollo de las politicas publicas del pais. La Constitucion Federal de 1988
establecio que el Supremo Tribunal Federal, érgano que ocupa la cuspide de la
piramide en la administracion de justicia en Brasil, es competente para ejercer
el control abstracto de constitucionalidad de las leyes mediante provocacion de
la comunidad de intérpretes constitucionales. Con esa atribucion constitucional
la Suprema Corte pasé a acumular el papel activo de legislador indirecto y

guardian de los derechos fundamentales y de la propia Constitucién.

Los resultados del proceso de judicializacién de la politica han sido
positivos para hacer efectivos los derechos sociales de los ciudadanos pero
han producido una excesiva politizacion de la justicia, potenciada por una
desmedida judicializacion de la vida politica, que se torna preocupante cuando
sobrepasa los niveles aceptables, amenazando con degradar el sistema

democratico y los valores éticos que constituyen su fundamento.

No se puede olvidar que en cierto grado el Poder Judicial carece de
legitimidad popular. En Brasil los jueces son seleccionados a través de
concurso publico o sea sin la participacion de los ciudadanos. Se constata la
inversion de la superioridad de la voluntad colectica en la medida en que el
Poder que representa esta voluntad es limitado por las decisiones del
respectivo Tribunal.?®® Esta critica no pretende afirmar que las acciones del
Tribunal son arbitrarias o ilegales, en verdad, el control de constitucionalidad
esta previsto en la Constitucion, en otras palabras el Judicial tiene legitimidad

constitucional. La legitimidad democréatica del juez no es politica, deriva del

224 FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Aspectos do Direito Constitucional Contemporaneo.

Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 190.

BARRETO, Antinio Mont 6Al weMORAES FRHER D& \Fllo@¢no; Gi | ber
SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria da Constituicdo: Estudos sobre o lugar da politica no

Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.226.
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caracter democratico de la norma constitucional y su fundamento es la

intangibilidad de los derechos fundamentales.?®

El control ejercido por el Judicial para determinar la consecucion de
politicas publicas o la inconstitucionalidad de determinadas normas debe
permanecer vinculado con los preceptos constitucionales para no extrapolar su
funcién y su intervencion debe ser realizada sélo cuando sea extremamente
necesari a. Tambi ®n debe ser resesvp edd
p 0o s s #ypark reconocer la limitacién de los recursos presupuestarios frente
a la enorme demanda social lo que exige un didlogo abierto entre los poderes
estatales.

Otro principio fundamental es la independencia del juez. Hierro
argumenta que fiLa independencia judi
gue | a democracia es gar ant 2 ainstranentada
exigencia democrética del sometimiento de todos los poderes a la ley. Dicho de
otra forma, un poder judicial independiente es el instrumento democratico
adecuado para combatir el abuso, la desviacion o la corrupcién de cualquier
detent ador ?*dSnlemhamyal esa independencia no le garantiza el
derecho de no someterse a la ley. Para tener legitimidad democratica el judicial
debe juzgar de acuerdo con la ley y los ciudadanos deben obedecerlas. En ese

sentido Moreno explica que:

Tengo la impresion de que en una sociedad democratica las normas
tratan de responder a un proyecto, a una determinada concepcion
politica, aquella que resulta de la voluntad de quien en cada momento
legitimamente ostenta el poder, y que esas normas podran gustarnos
méas 0 menos, que podremos estar mas o menos de acuerdo con los
principios en los que se inspiran sus decisiones, pero que nuestro
deber es obedecerlas. ( € ) Podemos, no cabe

un patron ideolégico dado. Méas alin; cuando una ley es considerada
injusta por una parte importante de la poblacién surge
inevitablemente la legitima expectativa de cambiarla a través de los
cauces que constitucionalmente estan establecidos; pero con caracter
general eso no autoriza al juez aplicar la ley en un sentido diferente a
como ha sido promulgada, ora porque la considere injusta, ora porque

226 EREIRE JUNIOR, Américo. O Controle Judicial de Politicas Pudblicas. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 58.

ado

ci al

i ndepe

duda,

’En castellano: fAla reserva de su posibilidad. o

228

56.

HIERRO, Liborio. Estado de Derecho- Problemas actuales. México: Fontamara, 1998, p. 55-
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no le convenga al caso que tiene que decidir, o lo que aun es peor,
simplemente porque contraviene los criterios de la ideologia del
régimen politico que la ha dictado.”*

En los ultimos afios han sido demasiadas las controversias
politicas que acaban judicializdndose en Brasil. La burocracia, la corrupcion y
otras caracteristicas de la politica brasilefia tornan fallidos los mecanismos de
resolucién propios de la politica. Con eso, una cantidad desmesurada de
debates que no deberian salir del ambito politico acaban judicializandose y
frecuentemente fuerzan los instrumentos juridicos para obtener a través de
cauces procesales lo que no se ha obtenido en el terreno democrético. El
efecto que este fendmeno produce aumenta todavia mas el descredito por
parte de la poblacion principalmente cuando la extrema politizacion sirve para
atender intereses partidistas e ideoldgicos, para perseguir oponentes politicos y
produce decisiones muy discutibles.

En vista de lo expuesto se concluye que el papel del juez en el
Estado Democratico se torné aln mas importante. Para desempefiar sus
funciones con imparcialidad, los jueces disponen de principios y garantias
previstas en la Constitucion Federal, por ejemplo: ingreso a la carrera judicial
por medio de un concurso publico, publicidad de los actos judiciales,
permanencia vitalicia en el cargo, inmovilidad, irreductibilidad del sueldo,
prohibicién del ejercicio de otra funcién y prohibicién del ejercicio de actividad

politico partidistas.?*°

La coyuntura actual exige que las garantias constitucionales supra
mencionadas sean complementadas con una formacibn mas adecuada,
humanistica e interdisciplinar de los jueces. Es necesario intensificar y
perfeccionar la formacién de los magistrados en el sentido de promover un
mayor conocimiento interdisciplinar sobre aspectos -culturales, sociales y
econdmicos que sirva para esclarecer la repercusion de sus propias acciones y

el significado politico del cuerpo profesional al cual pertenecen con la finalidad

29 DAMIAN, Juan. Op. Cit., 2011, p. 96.
2% Sobre la Constitucion Federal de 1988 de Brasil, ver: http://www.planalto.gov.br. Acceso en:
12.01.2011.
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de posibilitarles un cierto distanciamiento critico y una actitud de prudente
vigilancia personal en el ejercicio de sus funciones en una sociedad cada vez

mas compleja y dinamica.?**

En resumen, la Constitucion Federal de 1988 amplié el alcance del
Poder Judicial pero no fue capaz de prepararlo para los nuevos desafios y para
la crisis del propio Estado Social, cuyas intervenciones en las areas

econdémicas y sociales generaron un déficit publico considerable que también

afectbel8mbi to de |l a justicia. AfDe manera m8s

que la crisis del Poder Judicial presenta factores comunes a la crisis del Estado
Social que ha repercutido en los estados democraticos en las décadas de los
80 y 90. La separacion de estas dos crisis solo atiende a fines didacticos;

ambas son indivisibles, imbr%cadas vy

Asi, el Poder Judicial estd en crisis porque el Estado
Contemporaneo también esta, sin embargo, otros factores contribuyeron para
desencadenar estos problemas, principalmente los cambios sociales derivados
de la formacién de los grandes centros urbanos, lo que aumento6 en cantidad y
complejidad los conflictos. Otras manifestaciones de esta crisis incluyen

factores de naturaleza procesal, estructural y organizacional.

En verdad, |l as causas de | a cri
son multiples y complejas. La consecuencia principal que evidencian es la
inadecuacion de este Poder para resolver de forma adecuada todas las
demandas sociales en la actualidad. Esto ocurre porque la morosidad aniquila
la justicia, no permite pacificar el conflicto, al contrario, lo instiga. El papel
secundario destinado a las partes en la solucidon de los conflictos también

81 SANTOS, Boaventura. Pela mao de Alice - o social e 0 politico na pés-modernidade. 11. ed.

Porto: Afrontamento, 2006, p. 174.

%2 PACHECO, Regina Silva; NOGUEIRA, José Marcelo Maia. A gestdo do Poder Judiciario
nos estudos de administragcdo publica. 2008, p. 7. Disponible en: http://www.consad.org.br.
Acceso en: 20.02.2011. Traduccién del texto original: De maneira mais ampla, é possivel
constatar que a assim caracterizada crise do Judiciario apresenta fatores comuns a crise do
Estado social que pdde ser percebida em Estados democraticos nas décadas de 1980 e 90. De
fato, a separagéo dessas duas crises s6 tem propdsito didatico; ambas as crises comportam-se
como indivisiveis, imbricadas e mutuamente influentes.
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impide una prestacion jurisdiccional adecuada porque no educa, no incluye, no

considera los aspectos emocionales de los problemas.

Desde la promulgacion de la Constitucion Federal de 1988 fueron
implementados algunos cambios para resolver los problemas de la justicia en el
pais. Un cambio significativo ocurrio a través de la Enmienda Constitucional n.
45 de 2004, cuya mision primordial era volver la prestacion jurisdiccional del
Estado mas rapida, transparente y eficaz. Fue instituido el Consejo Nacional de
Justicia (CNJ), 6rgano competente para controlar la actuacion administrativa y
financiera del Poder Judicial y fiscalizar la actividad de los jueces. Este 6rgano
ha desempefiado un papel fundamental para promover una mayor eficacia de

la justicia en Brasil.?*

El Consejo Nacional de Justicia creé en 2004 una estadistica
nacional sobre los datos globales referentes al Poder Judicial.?** El informe
dusti cia e preséiammdicadoe® que permiten determinar el perfil
del Poder Judicial como un todo, y, por su amplio volumen de informaciones,
proporciona la construccion de métricas que evalian los tribunales no
solamente en el tema de litigio, sino también en las materias financieras y
presupuestarias, ademas de relacionar estos datos con el perfil de cada region
jurisdiccional, con base en informaciones sobre su poblacién y economia. Estas
distinciones son fundamentales en un pais como Brasil, que tiene una
extension territorial gigantesca y su administracion de justicia es compuesta por

numerosos érganos.

Los datos presentados en la secuencia fueron publicados en el
i nforme AJusticia en N¥imeroso que anali za
estos datos es posible construir un analisis critico sobre la situacion actual de la

administracion de la justicia brasilefia.

23 VIEIRA, L. J. M.; PINHEIRO, I. A. Contribuicdes do Conselho Nacional de Justica para a
9335@0 do Poder Judiciério. En: ANPAD. Rio de Janeiro, 2008.

El Consejo Nacional de Justicia presenta el resumen del informe anual en castellano.
Disponible en:
http://www.cnj.jus.br. Acceso en: 05.09.2011
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En primer lugar, es importante sefialar que para comprender la
realidad de la justicia en Brasil es imprescindible saber que los érganos
judiciales brasilefios son clasificados en cuanto al nUmero de jueces (6rganos
singulares y Tribunales), en cuanto a la materia (6rganos de justicia comun u
ordinaria y de justicia especial: electoral, laboral y militar) y desde el punto de

vista federativo, la justicia comun se divide en érganos estatales y federales.?*

E I i nf or me AnJustici a en N¥2mer os O

durante el afilo de 2010 ingresaron 24,2 millones de procesos en las tres
esferas de la Justicia (17,7 millones en la Justicia Estatal, 3,2 millones en la
Justicia Federal y 3,3 millones en la Justicia del Trabajo). Ocurre que habia en
el mismo periodo 59,2 millones de procesos pendientes. De esa manera, trami-
taron en 2010, en las tres ramas de la Justicia antes mencionadas, alrededor
de 83,4 millones de procesos, cuantitativo que equivale a la suma de los casos
nuevos y de los procesos pendientes. Del total de procesos en tramitacion mas
del 71% ingresaron antes de 2010, en otras palabras, ya estaban pendientes

desde el inicio del afo.

Los datos indican que el Poder Judicial de un modo general esta
col apsado. L a t asa de congesti - n,
N ¥ 2me r @desdé su primera edicion, pretende medir si el Judicial ofrece una
respuesta rapida a las demandas de la sociedad. En 2010 la tasa de
congestion en la fase de conocimiento fue del 58%, es decir, de cada cien
procesos que tramitaban en 2010 aproximadamente 58 no tuvieron su baja (y
envio para la fase de ejecucion) alcanzada. Los porcentajes mas altos se
verificaron en la Justicia Estatal y en la Justicia Federal (60% y 58%,
respectivamente). En la fase de ejecucion, a su vez, la tasa de congestién pro-
medio fue del 84%, es decir, de cada cien procesos que tramitaban en 2010
aproximadamente 84 no tuvieron su baja definitiva alcanzada. Los porcentajes
mas elevados se verificaron una vez mas en la Justicia Estatal y Federal (86%

y 85%, respectivamente).

2% Sobre la estructura del Poder Judicial en Brasil, ver: http://www.brasil.gov.br. Acceso en:

18/01/2011.
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Una de las principales razones que contribuyen a la morosidad es el
namero reducido de jueces y funcionarios. La 12 instancia de la justicia
brasilefia en las tres esferas investigadas recibié en 2010 para cada magistrado
en actuacion aproximadamente 1.290 casos nuevos. Ya el indice de servidores
actuantes en el area judicial por magistrado fue igual a 11, es decir, habia en
2010, en promedio, 11 servidores del &rea judicial para cada magistrado de 12

instancia.

La cantidad de magistrados en 2010 totaliz616.804. Hubo un creci-
miento del 3% en relaciobn al afio anterior. Cuando se relaciona este
contingente con la poblacién brasilefia, se calcula el nUmero de magistrados
por cien mil habitantes que, en 2010, llegé al 8,70 y superé la marca de 2009,
gue habia contabilizado 8,50 magistrados para cada cien mil habitantes. Este
incremento todavia es insignificante principalmente porque existe una
concentracion de jueces en los grandes centros urbanos situados en las
regiones sur y sudeste del pais. Las regiones norte y nordeste sufren aun mas

con la gran demanda que existe para cada juez.

La carga de trabajo es el indicador utilizado para medir la cantidad
de procesos que los magistrados tienen para juzgar por afio. En 2010 cada
magistrado de la 12 instancia tuvo 5.423 procesos pendientes de juicio. En
comparaciéon con 2009, la carga de trabajo en 1° Grado disminuyo6 el 3,6%. La
disminucién de este numero puede haber sido ocasionada por distintas
razones: el incremento del nimero de jueces aunque haya sido muy pequefo;
la disminucion del nimero de procesos en comparacion con 2009; la utilizaciéon
de mecanismos complementarios de solucién de conflictos:;?*® entre otros. No
obstante esa reduccion, es humanamente imposible que los jueces consigan

juzgar ese numero exacerbado de procesos en un afio.

2% Sobre este tema merece un andlisis especial la realizacién de la semana nacional de

conciliacidn, estructurada por el Consejo Nacional de Justicia, cuyos resultados de 2010 fueron
fenomenales: 4.814.301,33 acuerdos logrados. Este evento funciona de la siguiente manera:
las personas que quieren ingresar con un proceso judicial 0 que ya tienen un proceso
tramitando realizan su inscripcion para el evento en el site del respectivo Tribunal de Justicia
gue organizard una pauta de audiencias a lo largo de las dos semanas del evento. Todos los
servidores de la justicia y los estudiantes de Derecho que quieran actuar como conciliadores
participan de una formacion bésica en técnicas de conciliacion. Sobre los resultados de la
edicién de 2010 ver: http://lwww.tjsp.jus.br. Acceso en:; 05/09/2011.
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El indicador de toma de decisiones terminativas de procesos por
magistrado apunta a la productividad de los jueces, es decir, el total de
sentencias que fueran proferidas en determinado periodo. En el 1° Grado y
Juzgados Especiales cada magistrado brasilefio sentencid, en promedio, 1.281

procesos. Hubo una disminucion del 10% en relacién al afio de 2009.

En 2010 ingresaran en el 2° Grado de jurisdiccion aproximadamente
2,9 millones de procesos (Estatal, Federal y del Trabajo). En el mismo afio se
encontraban pendientes 2,6 millones de procesos. Habia por tanto 5,4 millones
de procesos en tramitacion en la 22 instancia. Lo que totalizaba, en promedio,
1.267 casos nuevos para cada magistrado en actuacion en el 2° Grado del
Poder Judicial. La carga total de trabajo, que contabiliza los nuevos y los
pendientes, indica que en 2010 cada magistrado en el 2° Grado tuvo 2.819
procesos pendientes de juicio, en promedio. El indice de servidores actuantes
en el area judicial por magistrado en el 2° Grado fue igual a 13. La tasa de
congestion en el 2° Grado de la Justicia fue del 50% (indicando que la mitad de
los procesos que tramitaban se acumularon para el siguiente afio). En este afio
cada magistrado actuante en esa instancia decidio, en promedio, 1.312

procesos.

Esta publicacion también aport6 informaciones importantes sobre los
procesos criminales. En 2010, ingresaron en la Justicia Estatal y Federal 2,6
millones de casos nuevos criminales de conocimiento en el 1° Grado y
Juzgados Especiales, que representan el 17% del total de casos nuevos de
conocimiento (12 instancia) en esas ramas de la Justicia. También se iniciaron
281 mil ejecuciones criminales en la Justicia Estatal y mas de seis mil en la
Justicia Federal, totalizando més de doscientos ochenta y siete mil nuevas

ejecuciones criminales.

En resumen, la tasa de congestion global de la Justicia brasilefia en
2010 fue del 70%, lo que indica que el Poder Judicial de un modo general esta
colapsado. Numerosos factores contribuyen a esta grave crisis y exigen un
desafio de toda la sociedad y, en especial, de toda la comunidad cientifica para

la planificacion de politicas judiciales con vista al continuo perfeccionamiento
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de la administracion de justicia en el Pais. La justicia debe ser tratada de forma
global, con estrategias interdisciplinares, sistematizadas y coherentes. La
planificacion no puede ser inmediata, en verdad, exigen metas a largo plazo.

2.1.1 Normas procesales

Uno de los principales aspectos que contribuyen a la crisis del Poder
Judicial estad relacionado con las normas procesales de Brasil, que son
complejas, burocraticas y permiten a las partes numerosos recursos, muchas
veces utilizados exclusivamente para postergar el procedimiento judicial, que
es excesivamente formal, técnico, distante de la realidad de la mayor parte de

la poblacion del pais que ni siquiera comprende sus tramites.

Hasta la mitad del siglo XIX las normas procesales eran
consideradas en Brasil un simple instrumento para el ejercicio de los derechos;
una herramienta con la exclusiva funcion de hacer efectivos los derechos
materiales. El Derecho Procesal no era considerado una rama auténoma y
consistia en el conjunto de reglas y elementos para la tramitacion de una

accion judicial que se caracterizaba por la participacién poco creativa del juez.

Este periodo, conocido como sincretismo, prevalecié hasta cuando
se comenz6 a especular sobre la naturaleza juridica de la accion. La accion es
un instituto del Derecho Procesal y no material que estd intimamente
conectada a la prestacion jurisdiccional del Estado. La nocién de autonomia de
la accion generd la nocion de autonomia del Derecho Procesal. Esta fase
promovié las grandes construcciones cientificas de esta rama del Derecho que

le confirieron independencia.

A partir de la Constitucibn Federal de 1988, conocida como

Constitucion social y ciudadana, la simple autonomia del Derecho Procesal

7

dej6 de ser suficiente. Candido Dinamarco,?®’ importante jurista brasilefio,

27 DINAMARCO, Candido. A Instrumentalidade do Processo. S&o Paulo: Malheiros, 2009.
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defiende la instrumentalidad de las normas procesales a través de una
concepcion integrada de sus aspectos juridicos, politicos y sociales. En ese
sentido, no importan s6lo los aspectos formales y legales de las normas
procesales para hacer efectivo el derecho material, en otras palabras, estas
normas dejan de ser un fin en si mismas y pasan a tener un caracter ético pues
deben estar comprometidas con la finalidad de asegurar los fundamentos y
objetivos preconizados en la Constitucion.

A partir de la vision instrumentalista las normas procesales dejan de
ser un mero conjunto de normas técnicas y pasan ser instrumento esencial al
servicio del Estado y de la sociedad para lograr justicia y paz social.
Legisladores y jueces pasan a tener la siguiente preocupacion: ¢El proceso
alcanzé su finalidad? ¢ Los ciudadanos estan satisfechos? Asi, el foco principal
cambia de los productores y administradores del proceso judicial para ser

dirigido a los consumidores de la norma, los ciudadanos.

Las concepciones juridica, politica y social de la norma procesal son,
o deberian ser, indisociables. Cuando se miran de esa manera son
potencializadas las posibilidades de efectividad de los bienes mayores del
proceso: la justicia y la paz social. Por consiguiente, la divisidbn entre estas

concepciones atiende a fines meramente didacticos.

La concepcion juridica corresponde a la técnica procesal, al conjunto
de normas que conectan la relacion juridica entre las partes y entre estas y el
juez. Es fuertemente influenciada por los principios constitucionales
relacionados con la garantia de un proceso justo y equilibrado: amplia defensa,
contradiccion, igualdad, produccion de pruebas licitas, publicidad, celeridad
procesal y otros. En la préactica, es dificil promover la efectividad de estos
principios en la realidad brasilefia porque las desigualdades econdémicas y
culturales generan una desigualdad entre las partes y el mas débil no tiene
igualdades de hecho en comparacion con el polo mas fuerte de la relacion
juridica. Por tanto, la concepcion juridica no puede ser contemplada
aisladamente, es indispensable vincularla a las concepciones politicas y

sociales del proceso.
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Desde el punto de vista politico, Dinamarco argumenta que las
normas procesales tienen tres aspectos. Primero, afirmar la capacidad estatal
de decidir imperativamente (poder), sin la cual el propio Estado no se
sustentaria y no habria necesidad de construir un ordenamiento juridico.
Segundo, concretizar el culto al valor libertad, sopesando la relacién entre el
poder y la libertad de los individuos que es necesaria a la consecucién de un
Estado verdaderamente democratico. Tercero, asegurar la participacion de los
ciudadanos por si mismos 0 a través de sus asociaciones, ya que la
participacion también es un valor democrético inalienable. De este modo se
construye un Derecho Procesal que representa las aspiraciones individuales a
la satisfaccion de sus intereses y contribuye a la realizacion de los objetivos

politicos que estan por detras de la propia ley.?*®

Por fin, la funcion social de las normas procesales consiste en una
de las mas importantes si consideramos la realidad social de Brasil,
fuertemente caracterizada por la concentracién de poder y riquezas que genera
desigualdad economica y cultural entre los individuos. Las normas procesales
deben permanecer atentas a estas discrepancias para concretizar dos
finalidades primordiales: pacificar con justicia y educar para la vida en

sociedad.

Las funciones legislativa y jurisdiccional del Estado tienen como
finalidad comun la paz social. Promover la paz social en un proceso judicial no
significa simplemente tener una sentencia firme, sino que esta sentencia esté
conectada con el sentimiento de justicia de las partes, o sea, el objetivo
primordial es eliminar conflictos mediante criterios justos. Para eso, las normas
procesales precisan adecuarse a las peculiaridades de cada tipo de conflicto.
Las controversias se diferencian unas de las otras en diversos aspectos y
cambian de complejidad de acuerdo con la intensidad de la relacién existente

entre los interesados. Cuando existe una relacion continuada probablemente

2% DINAMARCO, Op. Cit. 2009, p. 198-207.
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este conflicto estara permeado de fuertes emociones que exigen un tratamiento

diferenciado.

También es necesario vencer la morosidad porque ella compromete
la capacidad de pacificar con justicia. Aunque una persona gane una causa,
ella no se siente completamente satisfecha si esta solucion tardé muchos anos.
Un conflicto que se inicia hoy y no es resuelto en tiempo hébil, con el pasar del
tiempo, él no representa mas el mismo conflicto. Es importante subrayar
también que en muchos casos la solucién simplemente juridica no es capaz de

satisfacer a las partes.

Muchas veces la satisfacciéon de las partes a la hora de resolver un
conflicto viene dada, mas que por la propia solucion juridica del
asunto, por cuestiones de indole personal como la ausencia de un
sentimiento de derrota, o el engreimiento en la victoria por haber
obtenido una solucion contraria o favorable a sus intereses; o por la
constatacion del arrepentimiento de la otra parte, el acercamiento y el
mantenimiento de las relaciones personales, familiares o de amistad
o profesion; el hecho de sentir el asunto como propio, singular y tnico
y No ser uno mas en la imparticién mecanica de justicia, etc.?*°

Las normas procesales desde el punto de vista social también son
fundamentales para construir una poblacion mas educada en el sentido de ser
consciente de sus derechos y deberes. Educar representa desmitificar el Poder
Judicial y aproximarlo a las personas y a las comunidades de que forman parte.
Eso tiene una repercusiéon todavia mayor para las personas de baja renta que
suelen temer la estructura formal y elitista de la administracién de la justicia y
de sus respectivos 6rganos. La educacion en este sentido tiene el gran desafio
de conquistar la confianza de los ciudadanos. Cuando esta confianza no existe
ocurren dos consecuencias inevitables: los transgresores no temen el poder
jurisdiccional del estado y confian en la impunidad y los perjudicados no

confian en la justicia. 24

29 MARTIN DIZ, Fernando. La mediacién: sistema complementario de administracién de

£li§ticia. Madrid: Lerko Print, 2010, p. 36-37.

Sobre la confianza de las personas en el Poder Judicial, ver la investigacion realizada por la
Fundacion Getulio Vargas la que constato en 2010 el alto indice de personas que no confian en
este Poder, principalmente las personas con bajo nivel de escolaridad, baja renta y personas
negras, pardas y mestizas, ver: http://bibliotecadigital.fgv.br. Acceso en: 30/03/2011.
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La comprension instrumental de las normas procesales exige la
nocioén integradora entre las concepciones juridica, politica y social del mismo.
No significa decir que las normas procesales deben alejarse de su finalidad
principal que es determinar normas técnicas para el desarrollo del proceso
judicial. La preocupacion consiste en afiadir al proceso la problematica de su
efectividad y su capacidad para cumplir integralmente su funcion socio-politica-
juridica. La técnica, analizada aisladamente, es ideoldégicamente neutra, pero la
técnica procesal ha de ser construida de acuerdo con los objetivos a ser

| ogr @3 os. o

Las normas procesales son fundamentales para la construccion de
una sociedad libre, justa y solidaria en el ambito del Estado Democratico. Por
tanto, no pueden ser contempladas como un fin en si mismas pues solo su
concepcion juridica es insuficiente para satisfacer la justicia en la modernidad.
Para eso es imprescindible investigar su verdadera esencia y finalidades a

través de sus funciones politicas y sociales.

En relacién con lo expuesto se concluye que la norma procesal debe
cumplir numerosas condiciones: promover un mayor acceso a la justicia,
satisfacer las pretensiones de las partes, ser rapida para que no resulte en
injusticia o arbitrariedad, y estar conectada con los fundamentos y objetivos del

Estado Democratico de Derecho.

Algunos cambios legislativos fueron implementados para optimizar el
procedimiento judicial de un modo general y lograr su visién instrumental en
Brasil. Analizaré las principales reformas en este sentido que han representado
un considerable avance para lograr una administracién de la justicia eficaz y

disminuir la tasa de congestién arriba mencionada.

Un buen ejemplo fue la publicacién de la ley 9.099 de 26 de
septiembre de 1995 que cred los Juzgados Especiales Civiles y Criminales

para resolver los conflictos cuyo valor sea inferior a cuarenta salarios

1 DINAMARCO, Op. Cit. 2009, p. 375.
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minimos.*** Estos Juzgados deberian ser pautados por los principios de la
celeridad, oralidad, simplicidad, informalidad y economia procesal, con un
namero reducido de recursos. Sin embargo, en la préactica, estan
completamente atascados, en situacion semejante a la justicia comun. De
acuerdo con el i nf or me AJusticia en N¥ame
pendientes de sentencia en los Juzgados Especiales.”*® Ese exceso de
demandas tiene diversas causas: la posibilidad de ingresar con una accion
judicial sin abogado; la facilidad de obtener el diferimiento del beneficio de
asistencia juridica gratuita; la consolidacion del Cdédigo de Defesa del

Consumidor y otros.

Otra importante conquista legislativa fue la Ley de Arbitraje n. 9307
de 23 de septiembre de 1996 que introdujo el arbitraje en el escenario nacional
con la finalidad®** de contemplar la poblacién con un instrumento mas
adecuado para la solucién de los conflictos sobre derechos patrimoniales
disponibles a través de un procedimiento diferenciado, con amplia autonomia
de las partes que pueden elegir el juez arbitral y las normas que seran
utilizadas en el enjuiciamiento. La Ley de Arbitraje entr6 en vigor sin que
hubiese una divulgacion en los diversos sectores de la sociedad sobre sus
propésitos y beneficios. Se puede decir que el arbitraje comenz6 a ser
verdaderamente utilizado en el pais en los dltimos afos, a partir del momento
que las Facultades introdujeron esta técnica en la matriz curricular de los
Cursos de Derecho; los abogados pasaron a conocer mejor su funcionamiento

y las empresas se dieron cuenta de sus ventajas.

También es importante resaltar la ley n°® 11.419, de 19 de diciembre
de 2006 que dispone sobre la informatizacion del proceso judicial.?*> Este es un
paso fundamental para la modernizacibn de la justicia y combate a la

morosidad. El informe Justicia en Numeros 2009 analiz4, por primera vez, la

%2 Desde 01 de marzo de 2011 el salario minimo en Brasil es R$ 545,00 Reales, lo que

corresponde en octubre de 2011 a 225 Euros aproximadamente. http://www.salariominimo.net.
Acceso en.17/10/2011.

%3 para informaciones mas detalladas ver: http://www.cnj.jus.br. Acceso en: 06.09.2011.

** Sobre la ley de arbitraje: http://www.planalto.gov.br. Acceso en: 12/03/2011.

%5 Sobre la ley 11.419, de 19 de diciembre de 2006: http://www.planalto.gov.br. Acceso en:
15.03.2011.

156


http://www.salariominimo.net/
http://www.cnj.jus.br/
http://www.planalto.gov.br/
http://www.planalto.gov.br/

tasa de los procesos electronicos, con el fin de investigar el nivel de
informatizacion de la justicia brasilefia y la adopcion sistematica de
procedimientos tecnologicos nuevos. La conclusion es que el sistema
informatizado todavia no es una realidad en el pais, principalmente en la

justicia laboral. Esta realidad fue corroborada por el informe de 2010.

Recientemente entré en vigor el nuevo Codigo de Procedimiento
Penal Brasilefio, Ley n. 12.403, de 4 de mayo de 2011, que tiene como objetivo
hacer la tutela jurisdiccional del Estado en este &mbito mas efectiva. La norma
anterior habia sido publicada en 1941, en la vigencia del régimen de Getulio
Vargas. Por eso, necesitaba de reformas urgentes principalmente para
adecuarse a la Constitucion Federal de 1988. EI cambio principal se refiere a la
prevision de numerosas medidas cautelares a disposicion del juez para
resguardar la efectiva satisfaccién del derecho del que ha iniciado la accion
judicial. 2%

Sin embargo, la reforma legislativa mas importante para optimizar el
proceso judicial en Brasil es la reforma del Cédigo de Procedimiento Civil,?*’
que esta en trdmite en el Congreso Nacional, cuya finalidad primordial es
establecer un procedimiento mas simple, menos moroso. La nueva propuesta
contiene 970 articulos y enfatiza, entre otras cosas, la relevancia de la
autonomia de la voluntad de las partes, incentivando el uso de los mecanismos
complementarios de solucién de conflictos. También defiende la colectivizacion
de las acciones judiciales, lo que es fundamental en el escenario brasilefio
porque los individuos considerados colectivamente tienen tedricamente mas
poder que considerados individualmente. Esta colectivizacion también puede
contribuir a disminuir la morosidad y uniformizar las decisiones que versan

sobre el mismo derecho.

La morosidad con que los casos son resueltos es un problema serio.

Los dafios repercuten en la sociedad y afectan la salud de la poblacion

% Sobre el nuevo Cdédigo de Procedimiento Penal: http://www.planalto.gov.br. Acceso en:

20.05.2011
4" Sobre la reforma del Cdédigo de Procedimiento Civil ver: http://www.senado.gov.br. Acceso
en: 22.05.2011.
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causando ansiedad, depresion, inseguridad. Estas reformas legislativas
constituyen el primer paso para disminuir el problema de la morosidad de la
justicia en Brasil, pero la discusion va mas allad de reformas aisladas de las
normas procesales. La reforma de la justicia ha de hacerse globalmente desde
las estructuras actuales, valiéndose de todos los medios legales, materiales y

personales que estan a disposicion.

Las coyunturas social, econémica y politica del pais cambiaron
sensiblemente a lo largo de los ultimos veinte afios. Estos cambios exigen una
remodelacion general en la estructura arcaica de la administracion de justicia,
que remonta la era napoleonica, para que el Estado cumpla de forma adecuada
su funcion jurisdiccional. La finalidad debe ser construir un modelo moderno e
integrador para contemplar las necesidades sociales y al mismo tiempo ser
compatible con los recursos econdmicos y materiales disponibles. Los
desafios futuros son grandes y exigen medidas politicas, legislativas,
econdémicas, sociales, en otras palabras, exigen el esfuerzo conjunto de

multiples actores sociales.

En consecuencia, la administracion de justicia debe ser estructurada

a partir de una concepci - -n interdiscipli.:

demasiadamente extensa y compleja para ser abordada soélo en la ciencia del
Der e i cAsimismo, técnicas de otras ramas cientificas (psicologia,
sociologia, filosofia, administracion y otros) son esenciales para lograr un

sistema juridico mas completo y satisfactorio.

En sintesis, se puede decir que la crisis del Poder Judicial deriva de
una crisis mayor, la crisis del Estado Contemporaneo, aliada a la crisis del
Derecho y de las normas procesales. La morosidad de la prestacion
jurisdiccional, el formalismo exacerbado oriundo del positivismo juridico y el

papel secundario destinado a las partes, son verdades que tornan latente la

%% BACELLAR, Roberto. Sustentabilidade do Poder Judiciario e a mediacdo na sociedade

brasileira. En: CASELLA, Paulo y otros (Coord.). Mediacdo de Conflitos- Novo paradigma de
acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 87.
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necesidad de buscar alternativas para adecuar la administracion de justicia de

Brasil a la nueva estructura social que se delinea en este pais.

Para transformar la cultura juridica y de sus instituciones es
imprescindible que la administracion de justicia esté conectada con las
aspiraciones de los nuevos sujetos sociales y comprometida con valores mas
democréticos, emancipadores y participativos, minimizando, de este modo, los
trazos caracteristicos de la justicia instituida en Brasil durante el periodo
colonial, que todavia sobreviven. Se trata de una perspectiva importante para
recuperar la confianza perdida a lo largo de las décadas por parte de la

poblacién.?*?

Las deficiencias del sistema juridico vigente, aliada a la nueva
cultura participativa que crece en la sociedad, estan incentivando la busqueda
por alternativas viables de justicia, principalmente a través de los mecanismos

complementarios de solucion de conflictos. Es importante advertir que

( €)1 hecho de incentivar la utilizacibn de estos mecanismos no
implica que las iniciativas destinadas a fomentar los métodos clasicos
de justicia también sean defendidas. Se ha de encontrar una
complementariedad y una armonia entre las mismas. De ahi que se
presuma la buena acogida de esta iniciativa dirigida a garantizar un
mejor acceso a la justicia para todos los ciudadanos en los mas
diversos ambitos donde los MASC proporcionen una mejor eficacia.
Entendiendo por justicia en su acepcion primera. Es decir, la de la
Justicia fAa secaso, sin di fdicralede

acceder®a ella.o

49 E| Sistema de Indicadores de Percepciéon Social (SIPS) divulgd en 2010 resultados de la

investigacién sobre la satisfaccién de los ciudadanos con la justicia brasilefia, expresada a
través de una nota atribuida por los entrevistados que podria variar de cero a diez. La media de
las respuestas totalizé el indice 4,55, abajo, por tanto, del punto medio de la escala adoptada.
Esta investigacion también abordo6 los siguientes aspectos: la rapidez, la facilidad de acceso, la
capacidad de producir decisiones justas, el costo financiero para que los ciudadanos puedan
defender sus derechos y la imparcialidad de sus miembros. Para cada aspecto, los
entrevistados deberian atribuir los conceptos muy mal (0), mal (1), regular (2), bueno (3), muy
bueno (4). Los resultados logrados fueron: Rapidez: 1,18. Facilidad en el acceso: 1,4.
Decisiones justas: 1,60. 8. El costo financiero para que los ciudadanos puedan defender sus
derechos: 1,45. Imparcialidad: 1,18. Asi, de un modo general, la poblacién del pais no esta
satisfecha con la administracion de la justicia. Para mayores informaciones, ver:
http://www.ipea.gov.br. Acceso en: 17.04.2011.

% QUIROGA, Marta. Métodos alternos: Una justicia mas progresista y universalizada. En:
QUIROGA, Marta y otros (Editores/Directores); SANCHEZ, Arnulfo. Métodos Alternos de
Solucion de Conflictos: Herramientas de paz y modernizacion de la justicia. Madrid: Dykinson,
2011, p. 44.
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En ese mismo sentido, Al berto
clave para el futuro venga representada por el punto de equilibrio entre la
implementacion de los métodos alternativos que complementen
adecuadamente la administracion de justicia y la mejora generalizada de ésta,
de tal manera que permita al ciudadano percibir que sus conflictos son
resueltos de forma §&§gi I?

La administracion de justicia de Brasil esta dando sus primeros
pasos para incentivar este proceso y modernizar sus instituciones a partir del
reconocimiento de la importancia del pluralismo juridico que posibilita un mayor

y méas adecuado acceso a la justicia.

2.2 Acceso a lajusticia

La justicia es uno de los temas mas intricados para filésofos,
tedlogos, socidlogos, antropdlogos, juristas, politicos, psicélogos y otros. A lo
largo de la historia de la humanidad la nocién de justicia ha incorporado
diversos sentidos, constituyendo conceptos plurivocos y mutables. Asimismo,
es innegable que cada ser humano concibe su propio sentido de justicia de
acuerdo con sus parametros y convicciones, las cuales son influenciadas por

sus experiencias de vida y por sus emociones.

Histéricamente, el Estado ha desempefiado de forma casi exclusiva
la funcién de hacer efectiva la justicia a través de la jurisdiccién, potestad que
deriva de su soberania que le garantiza aplicar el Derecho en los casos
concretos para resolver de modo definitivo e irrevocable los conflictos

interpersonales y sociales.

1 SAlZ, Alberto. Mediacion, Medarb y otras posibles formulas en la gestién cooperativa de

conflictos. En: SOLETO, Helena (Dir.) Mediacion y resolucién de conflictos: Técnicas y &mbitos.
Madrid: Tecnos, 2011, p.84.
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La Carta Magna de 1988 determina que el acceso a la justicia es un
derecho fundamental de todos los ciudadanos brasilefios que obtendran la
tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales, sin que ningin caso pueda
producirse indefension. En este sentido, cabe cuestionar: ¢El acceso a la

justicia se restringe a la actuacion del Poder Judicial?

Entendemos que en la actualidad la dimension del derecho social de
acceso a la justicia presenta una amplitud mayor que el acceso formal al Poder

Judicial. Maronini resalta que:

(é) acceso a la justicia quiere
garantia de acceso a una justicia imparcial, que no sdlo posibilite la
participacion efectiva y adecuada de las partes en el proceso judicial,
sino que también permita la efectividad de la tutela de los derechos,
considerando las diferentes posiciones sociales y las especificas
situaciones del derecho substancial. Acceso a la justicia significa
acceso a la manifestacion y la orientacion juridicas y a la todos los
medios alternativos de composicion de conflictos.?*

El estudio de Mauro Capelletti y Bryant Garth establece una division
entre el acceso a la justicia formal y material.?>® El acceso formal debe ser

comprendido como posibilidad concreta de accionar el Poder Judicial. El

252 MARINONI, Luiz Guilnerme. Novas Linhas do Processo Civil. 4. Ed. Sdo0 Paulo: Malheiros,
2000. p. 2.

Traduccién del texto original: (...) acesso a justica quer dizer acesso a um processo justo, a
garantia de acesso a uma justica imparcial, que ndo sé possibilite a participacdo efetiva e
adequada das partes no processo jurisdicional, mas que também permita a efetividade da
tutela dos direitos, consideradas as diferentes posi¢cfes sociais e as especificas situacbes do
direito substancial. Acesso a justica significa, ainda, acesso a manifestagcdo e a orientacdo
juridicas e a todos 0s meios alternativos de composigéo de conflitos.

% CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1988.

Estos autores coordinaran en Florencia, en ltalia, un gran proyecto de investigacién sobre el
acceso a la justicia a finales de los setenta. Ellos propusieron dos caminos distintos: el primero
identificaba el acceso a la justicia y la justicia con igualdad de acceso al sistema judicial con la
representacién por un abogado en juicio; el segundo, mas amplio, vislumbraba el acceso a la
justicia como garantia de efectividad de los derechos fundamentales individuales y colectivos.
Ellos sistematizaron el conjunto de acciones implementadas por los Estados para superar los
obstaculos de acceso a la justicia en tres fases distintas:

1- Fase: Asistencia Juridica gratuita para los pobres. En gran parte del mundo fueron
implementadas medidas para ofrecer el acceso a la justicia para los menos favorecidos
a través de asistencia juridica gratuita.

2- Fase: Representacion y proteccion de los derechos difusos. En esta fase el objetivo
consistio en expandir la tutela jurisdiccional a los derechos difusos y colectivos por
medio de diferentes acciones: accion civil publica, accion popular, mandado de
seguridad colectivo y otros.

3- Fase: Un nuevo enfoque del acceso a la justicia. Relacionase con el empleo de
técnicas procesales diferenciadas para simplificar los procedimientos y crear vias
alternativas de solucién de controversias.
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acceso material, a su vez, corresponde a la solucion justa del problema, que
puede ser alcanzada sin la tutela jurisdiccional del Estado, mediante el acuerdo
de voluntad de las partes. De esta suerte, el acceso a la justicia abarca las dos

acepciones y corresponde a un orden juridico justo.

De acuerdo con el breve panorama de la administracion de la justicia
en Brasil, expuesto anteriormente, el Poder Judicial del pais enfrenta una grave
crisis, cuyas consecuencias afectan el acceso a la justicia formal. Esta
investigacion tiene como premisa la perspectiva socio-juridica que mira mas
alla de la consagracion formal del derecho de acceso a la Justicia hacia las
barreras que dificultan la verdadera concretizacion de los derechos de los
individuos. Es importante destacar que las barreras aqui mencionadas no
afectan por igual a todos los brasilefios. Algunas de hecho estan vinculadas
con las desigualdades socioecondmicas y otras son inherentes a la propia

estructura y funcionamiento de su sistema juridico.

La morosidad del Poder Judicial, sea por dificultades institucionales
relacionadas a la mala administracion, falta de modernizacién tecnolégica o
carencia de recursos y de personal, sea en razén de la complejidad del sistema
procesal brasilefio que permite la interposicion de diversos recursos, provoca
un desestimulo para que las personas, principalmente las mas pobres, luchen

por sus derechos, pues no acreditan que lograran una solucion justa.

La situacion de miseria que vive gran parte de la poblacion genera
un déficit de educacion considerable. La falta de conocimiento sobre la
proteccién y sobre las formas de hacer efectivos sus derechos constituye un
obstaculo al acceso a la justicia formal. La carencia de informacion no favorece
la capacidad de organizacion y movilizacibn de estas personas que
permanecen desamparadas. Cuanto mas bajo es el nivel social de los
ciudadanos, mas distantes estaran del acceso a la justicia y esta distancia tiene

como causas no solo los factores econdmicos, sino también factores sociales y
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culturales, aunque unos y otros puedan estar remotamente relacionados con

desigualdades econémicas.?**

La sociedad estratificada en clases sociales ha sido un problema
social en Brasil desde su colonizacidbn y genera niveles preocupantes de
desigualdad y pobreza que son frutos de la mala distribucién de la renta. El
Instituto de Investigaciones Economicas Aplicadas ha constatado que los
indices de desigualdad y de la tasa de pobreza en Brasil han disminuido a
pesar de la crisis que asola el mundo en la actualidad. Sin embargo, esta
disminucién todavia es muy pequefia para superar largos afios de dominacion
de la elite en el pais.?®® El modelo capitalista vigente agrava esta situacién en la
medida en que no presenta como reto la distribucion de riguezas de modo
equitativo. Con eso gran parte de la poblacion vive al margen de la sociedad

sin garantias de una vida digna.

La educacion deberia ser la base para la resolucién de este y de
otros problemas. Durante la mayor parte de la historia de Brasil la educacion ha
sido deficiente. La situacion ha mejorado en los ultimos afios pero, infelizmente,
todavia prevalece la desconfianza de que mantener la ignorancia parece ser
uno de los retos de los detentadores del poder porque asi pueden manipular la
masa de un modo mas facil. Recientemente, el supra mencionado Instituto
divulgd un estudio sobre la percepcion de los brasilefios sobre la educacion en
las escuelas publicas. Estos indices y otros comprueban que el pais todavia
ocupa una posicion muy inferior en comparaciébn con otros paises mas

desarrollados en el tema de educacién de calidad.?*®

A menudo las personas que no tienen una educacion de calidad se
sienten intimidadas por el exceso de formalismo existente en el proceso

judicial. La propia estructura fisica de los tribunales asusta porque se presenta

2% BEZERRA, Paulo Cesar. Acesso a Justica: Um problema ético-social no plano da realizacao

do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 148.

% para mayores informaciones ver el detallado estudod el fl nstituto de
Aplicada- | P E Que analiza la disminucién de la pobreza y de las desigualdades sociales en
Brasil en el periodo de 1995-2009. Disponible en: http://www.ipea.gov.br. Acceso en:
19.04.2011.

% para mayores detalles ver: http://www.todospelaeducacao.org.br. Acceso en: 23.04.2011.
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muy distante de su realidad cotidiana que se consuma en una vida simple, sin
lujo. El lenguaje utilizado en el procedimiento judicial y en las audiencias

también contribuye a fomentar este sentimiento de intimidacion.

Alejar la pobreza y la incapacidad que muchos individuos presentan
de utilizar plenamente la justicia debe ser una preocupacion constante del
Estado y de la administracién de justicia. Para eso es importante reflexionar
también sobre los aspectos financieros del proceso judicial que generan altos
valores cobrados para financiar las costas procesales y honorarios de los

abogados.

En Brasil fueron implementadas algunas medidas para garantizar la
asistencia juridica gratuita para estas personas pero las desventajas de
acceder a la justicia en virtud de la falta de condiciones econémicas todavia es
una realidad en el pais. La Constitucion Federal de 1988 establecio la

asistencia juridica gratuita para los que comprueben la insuficiencia de recurso

y cr e deferis@mia publicab para asumir estas demandas

fdef ensor esesmighdducidooysebvolumen de trabajo es tan grande
qgue muchas veces inviabiliza la proteccién de los derechos de los méas pobres

gue tienen que enfrentar colas gigantescas para ser atendidos.

La propia morosidad es devastadora en este sentido porque
aumenta los costos para las partes y presiona los mas débiles a desistir de sus
demandas o aceptar acuerdos abusivos, con valores muy inferiores a su real
derecho. AfLa morosidad afecta mucho

recursos. La lentitud procesal puede ser convertida en costo econdémico

adicional y este es proporciona® mente

Una propuesta viable para incrementar el acceso a la justicia en
Brasil y vencer los obstaculos aqui mencionados es a través del

empoderamiento y del reconocimiento de las personas y de las comunidades

" MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit., 2000, p. 35.

Traduccioén del texto original: A morosidade do processo atinge muito mais de perto aqueles
que possuem menos recursos. A lentiddo processual pode ser convertida num custo
econdmico adicional e este é proporcionalmente mais gravoso para os pobres.
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como sujetos autdbnomos que pueden resolver por si mismas sus conflictos, o
sea, a través de una perspectiva democratica y participativa. El reto debe ser
formar una cultura autocompositiva en el sentido de equilibrar la busqueda por
la justicia formal so6lo en los casos que verdaderamente exigen la intervencion
del Estado.

Boaventura de Sousa Santos publicé en 2007 una obra intitulada:
fPara una revolucion democratica de la justicia0 en | a que anali za
de una revolucion democratica del derecho y de la justicia en Brasil. Nos invita
a pensar sobre tal revolucion como una exigencia de un tiempo marcado no
sélo por el creciente protagonismo social y politico del actual sistema judicial,
como también por una colectividad de ciudadanos, en especial las clases
populares, cada vez mas conscientes de las desigualdades y violaciones de

derechos fundamentales de que son victimas.*®

Para eso son necesarias transformaciones en la cultura juridica que
comprendan: una nueva formacion de los operadores del Derecho; profundas
reformas procesales; un Poder Judicial mas préximo de los movimientos y
organizaciones sociales; el incentivo a nuevos mecanismos que confieran
protagonismo a las personas en el acceso a la justicia; y la introduccion de una
cultura juridica verdaderamente democratica. El primer paso es reconocer que
los dilemas de legitimidad y eficacia vividos por la administracién de justicia y
las agudas crisis institucionales que sufre el Judicial imponen la necesaria
democratizacion y descentralizacion de la justicia. El grado de consciencia de
la crisis del aparato convencional de la jurisdiccidon estatal y la urgencia por
nuevas formas participativas de resolucion de conflictos inciden en una toma de
posicion jus-filoséfica, comprometida con la realidad social y con estrategias
politico-ideoldgicas que resultan en amplios y profundos cambios.?®® Segun lo
dicho, el pluralismo juridico constituye una buena opcion para hacer efectivo el
acceso a la justicia a partir del reconocimiento de otras fuentes de justicia

distintas del Estado.

28 SANTOS, Boaventura. Op., Cit., 2007.
%9 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma nova cultura no
Direito. S0 Paulo: Alfa émega, 2001, p. 103.
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2.3 Pluralismo juridico

A lo largo de este apartado se ha explicitado que la cultura juridica
brasilefia y la administracién de la justicia en el pais se caracteriza por una
fuerte tradicion monista apoyada en un sistema juridico formal de matiz liberal-
burgués que considera el Derecho y la justicia como producto casi exclusivo de

la actuacion del Estado.

A partir de la redemocratizacion de Brasil, a finales del siglo XX, se
torné evidente que el centralismo juridico del Estado y de sus Poderes ha sido
insuficiente para promover una justicia eficaz para sus ciudadanos, pues no
acompafa el ritmo de las transformaciones sociales y de los conflictos que
surgen en el seno de la sociedad, que aumentan en cantidad y complejidad.
Por tanto, esta realidad exige una concepcién mas global y plural del aparato

juridico utilizado y creado por la poblacion.

Por consiguiente, el pluralismo juridico se convierte en una
propuesta viable para justificar la ruptura con la tradicion de la cultura monista
de Brasil, en la medida que enaltece las mdltiples iniciativas de
descentralizacion de tal produccién juridica. Es imprescindible incluir los
diversos grupos que componen la compleja, multicultural y globalizada
sociedad contemporanea para construir de un sistema juridico mas accesible
en el que haya el estimulo a la utilizacion de otros modelos de soluciéon de

conflictos.

Las dimensiones del pluralismo juridico, del mismo modo que el
pluralismo filoséfico, sociolégico o politico, son numerosas y variables.?®® No

existe un concepto univoco para abordar este tema pues existen diversas

%0 Resulta en una tarea muy dificil esclarecer los origenes del pluralismo juridico, sin embargo

se puede identificar algunos autores percusores de esta teméatica: Eugen Ehrlich, Santi
Romano, Jean Carbonnier, Georges Gurvitch, André Jean Arnaud y Norberto Bobbio. Sobre
este tema, ver: SANCHEZ-CASTANEDA, Alfredo. Los origenes del pluralismo juridico.
Disponible en: http://www.bibliojuridica.org. Acceso en: 01/05/2011.
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corrientes doctrinarias que divergen en sus opciones metodologicas y
conceptuales tanto en el escenario nacional cuanto internacional. Miguel Reale
afirma que es muy dificil resumir los principios del pluralismo porque segun su

entendimiento parece existir una forma de pluralismo para cada autor.?®*

A partir de esta constatacion se torna necesario desarrollar una
hermenéutica diferenciada y un corte epistemoldgico para abordar con méas
eficacia el pluralismo juridico en el entorno brasilefio. Por tanto, el estudio aqui
realizado considerara dos principales autores que abordan esta tematica y son
profundos conocedores de la realidad del respectivo pais: de Souza Santos y
Antonio Carlos Wolkmer.?®> Para Wolkmer la situacién de complejidad del

pluralismo:

no imposibilita admitir que el principal nucleo para el cual converge el
pluralismo juridico es la negacion de que el Estado sea la fuente
Unica y exclusiva de todo el derecho. Se trata de una vision anti
dogmatica e interdisciplinar que aboga por la supremacia de
fundamentos ético sociolégicos sobre los criterios tecno formales.”

261 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 4a ed. S&o Paulo: Saraiva,1984, p.261.

262 Boaventura de Sousa Santos es profesor catedratico de sociologia de la Universidad de
Coimbra y director del Centro de Estudios Sociales y del Centro de Documentacion 25 de Abril
en esa misma universidad. También es profesor distinguido del Institute for Legal Studies de la
Universidad de Wisconsin-Madison. Se trata de uno de los mas importantes socidlogos de la
actualidad, con amplio reconocimiento internacional. Investiga desde la perspectiva de las
ciencias sociales principalmente los temas relacionados con la globalizacién, democracia,
epistemologia y derechos humanos.

Sobre Santos, ver: http://www.boaventuradesousasantos.pt. Acceso en 22/12/2011.

Antonio Carlos Wolkmer es profesor catedratico de la Universidad Federal de Santa Catarina,

en el Estado de FIl ori an- p tnstiiutsintemationd D'&taded et deMi e mbr o
Recherches sur | e s deBla &atisdad CAogentina nds ;Sdciologia Juridica

(SASJU) , de |l a AAssocia-ao Brasileira de Filosofi
fiConselho Nacional de Pesquisa e Pés-Gr adua- «0o em Dir SetramdquBcaPEDI ) . o

los mas importantes investigadores brasilefios, sobre todo en los campos de la Historia de las
Instituciones Juridicas y de la Filosofia del Derecho. En sus obras, reflexiona sobre el
pluralismo juridico y el pensamiento juridico critico como herramientas en las luchas de
emancipacion de los pueblos latinoamericanos.

Sobre Wolkmer, ver: http://buscatextual.cnpg.br. Acceso en: 22/12/2011.

63 WOLKMER, Op. Cit, p. 183. Traduccion del texto original: Essa situacdo de complexidade
ndo impossibilita admitir que o principal ndcleo para o qual converge o pluralismo juridico € a
negacao de que o Estado seja a fonte Unica e exclusiva de todo o direito. Trata-se de uma
visdo antidogmatica e interdisciplinar que advoga a supremacia de fundamentos ético-
sociologicos sobre critérios tecnoformais.
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2.3.1 Pluralismo Juridico propuesto por Boaventura de Sousa Santos

Uno de los primeros estudiosos que analizé las peculiaridades del
pluralismo juridico de los paises periféricos, en especial de Brasil, fue
Boaventura de Sousa Santos. En la década de los setenta este socidlogo
realiz6 una comparacion no sistematica (todavia minimamente controlada), a
través del método socio-antropoldgico, entre la practica juridica del derecho

estatal de los paises capitalistas y la practica juridica en el interior de un gran

barrio de |l a miseria de R20 de J¥meEgtoa al

investigacion resultd en su tesis doctoral presentada en la Universidad de Yale
en 1973.

Santos constata la existencia de un Derecho paralelo al Estado y
analiza principalmente las cuestiones relacionadas con los problemas de
derecho de propiedad ya que la mayor parte del arrendamiento de los terrenos
de Pasargada es irregular, fruto de invasiones. Por eso, estos moradores
recurrian a otras formas no oficiales para resolver sus disputas, ya que era
peligroso accionar el Estado porque esta actitud alertaria para la situacion de
irregularidad e ilegalidad que vivian.

Como acontece en general en las favelas, esta ocupacion es ilegal y,
en el caso de Pasargada, se inici6 al principio de la década del 30 en
un terreno situado entonces en los alrededores de la ciudad, que era
al principio propiedad privada, pasando mas tarde a propiedad del
Estado. Igualmente ilegales son las construcciones (barracas
precarias o, mas tarde, casas de ladrillo), lo que significa no sélo la
falta de titulo legal de propiedad en la posesién sino también de
violacion de las disposiciones legales (nacionales y municipales)
sobre la construccion de edificios en las areas urbanas. Este estado
de ilegalidad constituye uno de los problemas centrales de las
comunidades residenciales marginadas y no sorprende que sus
luchas se estén orientando, ya sea para la conquista colectiva de la
legalizacién, siempre que las condiciones socio-politicas lo permitan,
o bien para la defensa contra las amenazas a la sobrevivencia
colectiva que transcurre en la ilegalidad de la ocupacion. Las
amenazas se presentan de multiples formas, todas ellas expresion de
las condiciones brutales en que tiene lugar la reproduccion social de
la fuerza de trabajo en los paises capitalistas periféricos. Por un lado,
las favelas no tienen derecho a instalacibn de equipamientos
colectivos por parte del estado, desde el abastecimiento de agua a

®*sSantos cre- un nombre ficticio pa

ra
titulo inspirado en el poema de Manuel Bandeira, importante poeta brasilefio, i Yu-me embora
para Paséargada.o
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domicilio, hasta la red eléctrica, albafiales y pavimentacion de las
calles, lo que crea mecanismos acumulativos de damnificacion
colectiva e impone a los moradores una cotidianidad particularmente
dura. Por otro lado, con la valorizacién progresiva de los terrenos en
gue se implantaron las favelas y la especulacion salvaje que de esto
se deriva, crecen las presiones de la burguesia urbana sobre el
aparato del estado en el sentido de reubicar en bloque para los
alrededores o barrios marginales de la ciudad, liberando los terrenos
para proyectos urbanisticos. Ante esto, los habitantes de las favelas
siempre procuran organizarse para mejorar las condiciones
habitables, creando varias redes de agua y de electricidad
administradas por los usuarios, constituyendo brigadas de trabajo
(sobre todo en los fines de semana) para mejorar las calles y otras
infraestructuras colectivas. Procuran sobre todo maximizar el
desarrollo interno de la comunidad y garantizar la seguridad y el
orden en las relaciones sociales entre los habitantes con el objeto de,
fortaleciendo las estructuras colectivas, hacer subir los costos
politicos y sociales para el aparato del estado en caso de una
eventual destruccion o remocion forzadas. Estas formas organizativas
se desenvolvieron sobre todo al inicio de la década de los 60, en una
coyuntura populista del poder politico burgués, y las luchas mas
avanzadas tuvieron lugar alrededor de las asociaciones de
moradores, que entonces se constituian (o0 reconstituian) para
coordinar las acciones de los varios niveles de la vida colectiva y
sobre todo para defender los intereses de las comunidades ante las
agencias del aparato de estado. Con el tiempo, algunas de esas
asociaciones pasaron a asumir funciones no siempre previstas en los
estatutos, como, por ejemplo, la de arbitrar conflictos entre los
vecinos, en cuanto que el ejercicio de las funciones estatutarias se
torné cada vez mas problematico después de la imposicion de la
dictadura militar en 1964, dando entonces inicio a una larga y dificil
lucha por la sobrevivencia organizativa en condiciones politicas y
policiales extremadamente represivas. En Pasargada la asociacién de
moradores pasé a ser conocida por su intervencién en las relaciones
sociales entre vecinos, sobre todo en aquellas que envolvian
derechos sobre la habitacion o la tierra, una intervencion que, alli, no
era, en términos generales, inédita en la comunidad, una vez que
continuaba de modo mas sistematico y menos precario la
intervencién anteriormente asumida por otras instituciones
comunitarias y por el nombramiento de leaders locales. Pasargada es
una comunidad densamente poblada, en el seno de la cual se
establecié una trama muy compleja de relaciones sociales entre los
habitantes y entre éstos, individualmente, y la comunidad en su
conjunto, algunas de las cuales tienen origen en contratos
(compraventa, arrendamiento, etc.) y otros negocios juridicos que
abarcan la propiedad, la posesién de derechos reales varios sobre la
tierra y las habitaciones (o parte de ellas) individualmente apropiadas.
Tale relaciones tienen una estructura homolégica de las relaciones
juridicas. En tanto, a la luz del derecho oficial brasilefio, las relaciones
de ese tipo establecidas en el interior de las favelas son ilegales o
judicialmente nulas, ya que se refieren a transacciones sobre terrenos
ilegalmente ocupados y a construcciones doblemente clandestinas.
Dentro de la comunidad, con todo, tales relaciones son legales y
como tales son vividas por los que en ellas participan; la intervencion
de la asociacion de moradores en este campo viene a constituir como
un ersatz de la proteccién juridica oficial de la que carecen. La
asociaciébn de moradores se transforma, asi, gradualmente en un
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férum juridico, alrededor del cual se fue desarrollando una préactica y

un discurso -el derecho de Pasargada.”®
En este entorno la actividad de las asociaciones de moradores es
fundamental para validar las relaciones juridicas y resolver los conflictos de la
comunidad a través de la mediacion o del arbitraje. Muchos de los contratos
celebrados son realizados en estas asociaciones, lo que confiere mas seriedad

y transmite una mayor confianza para las partes.

La inexistencia del monopolio estatal del derecho configura el
pluralismo juridico en Pasargada. Es importante subrayar que el derecho alli
producido tiene validez sélo en dicha comunidad y transforma las ocupaciones

ilegales en posesiones y propiedades legales, segun el derecho de Paséargada.

El discurso juridico utilizado en Pasargada no es un discurso formal,
legal, sino que esta basado en las practicas cotidianas, comunes, lo que le
diferencia de la praxis del Estado que, a su vez, se caracteriza por el
formalismo y lenguaje erudito, que muchas veces se aleja de la realidad de la
poblacidbn mas pobre y sirve a la manutencién del orden vigente, en otras

palabras, sirve a la dogmatica juridica. Segun Santos,

una de las caracteristicas més sobresalientes del discurso juridico de
Paséargada reside en que las decisiones no resultan de la aplicacion
univoca de normas/leyes generales a casos concretos. Son antes el
producto de la aplicacién gradual, provisoria y siempre revisable de
topoi cuya carga normativa (extremadamente vaga en abstracto) se
va especificando a medida que se envuelve, por la argumentacion,
con la facticidad concreta de la situacion en andlisis. Los topoi
principales del discurso juridico pasargadiana son: los topos del
equilibrio, de la justeza, los topos de la cooperacién y los topos del
buen vecino.?

La estructura de solucién de conflictos en Pasargada se asemeja a

la mediacién en la medida en que las decisiones no obedecen la légica

Avencedor/vencidoo sino que | os parti

para lograr un acuerdo mutuamente satisfactorio, de ganancia reciproca. Es

importante resaltar que la coercitividad de las decisiones producidas es

%5 SANTOS, Boaventura. El discurso y el poder (Ensayo sobre la sociologia de la retorica

juridica). En: Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, p. 78-79. Disponible en:
http://www.revistas.unam.mx. Acceso en: 08/05/2011.
%% SANTOS, Boaventura. Op. Cit. p. 81-82.
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precaria y su cumplimiento depende del grado de cooperacion y satisfaccion de
las partes. En la préactica, el sentimiento de comunidad y la ética practicada en

este entorno también contribuyen a el cumplimento de lo acordado.

En Pasargada las formas procesales son multiples, adaptables a
cada cas o HG&stafaladeuhiformidad, que puede sorprender lo mismo
que escandalizar a quien vea con los ojos etno-céntricos del derecho oficial, no
es, sin embargo, cadtica. Es determinada por las exigencias normativas y de
seguridad, que se van definiendo a lo largo del proceso de prevencion o de
resol uci - n de ?Lassfornaladésl yi requisitas .pdcesales de
Pasargada en cierto grado estan fundadas en las formalidades del derecho
estatal y subsisten para fomentar los argumentos pero no constituyen limites

para la satisfaccion de derechos.

El discurso juridico de Pasargada es ejercido en gran parte de modo
oral, a través de la articulacion e intercalacion entre habla y silencio, lo que
permite captar los diferentes ritmos temporales del procesamiento del conflicto.
Estos ritmos del discurso juridico auxilian en el desarrollo de las multiples
negociaciones y exigen la participacion activa de los participantes a lo largo del

procedimiento.

También existen diferencias importantes entre el derecho oficial y el
de Paséargada en relacion con la capacidad de coercion de cada uno. Los
instrumentos de coercion comprenden el conjunto de los mecanismos de
violencia que pueden ser legitimamente accionados para imponer y exigir el
cumplimiento de las determinaciones juridicas obligatorias. La produccién
juridica de los estados capitalistas contemporaneos, en general, tienen a su
servicio un poderoso y complejo aparato coercitivo al contrario del derecho de
Pasargada que dispone de pocos instrumentos coercitivos. En verdad, son
formas de amenazas, de presion colectiva ejercida por la asociacion y por los

vecinos para que se cumpla el derecho de Pasargada.

" SANTOS, Boaventura. Op. Cit., p. 86.
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Por todo lo expuesto se concluye que el derecho oficial presenta un
elevado grado de institucionalizacion comparado con el derecho de Pasargada
que tiende a presentar un espacio retdrico mas amplio que el derecho estatal.
Santos afir ma qu espdtit eetoriaondpl ldiscursoduridice aria
en razon inversa del nivel de institucionalizacion de la funcion juridica y del

poder de |l os instr®®mentos de coerci

En | a obra AEI di scurso y el P
pluralismo juridico e investiga los antagonismos existentes entre el derecho del
estado y el derecho de Pasargada. Este Ultimo representa una alternativa para
la sociedad de aquella época pero, de acuerdo con Santos, no se trata de un
derecho revolucionario sino una tentativa de burlar la dominacion del derecho
estatal que no refleja los deseos y necesidades de la poblacion de esta

comunidad.

La realidad descrita y analizada criticamente por Santos en la
década de los setenta todavia existe en practicamente todos los estados
brasilefios. El pluralismo subsiste porque el derecho estatal no es capaz de por
si solo ofrecer una respuesta eficaz para los conflictos de esta comunidad. Son
conflictos juridicos o no que se originan en la pobreza, en la miseria, en la falta
de educacion de calidad. Estas personas crean redes propias de normas
juridicas validas en su realidad social pero tales normas no pueden
sobreponerse al ordenamiento juridico oficial tampoco puede dejar de ser

reconocido.

Para comprender mejor la investigacion de Santos es necesario
elucidar que en esta época Brasil vivia una dictadura militar y por eso sus

instituciones eran conservadores, formalistas, burocraticas, clasistas y

autoritarias, en este sentido, Apensar

laact uaci -n de los oprimid®s, era una

%8 SANTOS, Boaventura. Op. Cit. p.98.

%89 CARVALHO, Lucas. Caminhos e descaminhos do pluralismo juridico no Brasil. En:
Wolkmer, Antonio Carlos y otros. Pluralismo Juridico- Os novos caminhos da
contemporaneidade. Sdo Paulo: 2010, p. 17. Traduccién del texto original: (...) pensar em um
direito alternativo, plural, fruto da atuacdo dos oprimidos, era mesmo uma tese tentadora.
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Las investigaciones de Santos sobre Pasargada fueron objeto de
muchas criticas a partir de la década de los 80, incluso, el propio Santos
reformuld algunas de sus consideraciones en estudios posteriores. Estas
criticas no negaban el hecho de que habia un derecho extraoficial, en verdad,

cuestionaban la forma de interpretacién de este fenémeno.?”°

Las tesis sobre el pluralismo juridico parecen converger en la
actualidad en el entendimiento de que el maniqueismo (derecho positivo y
derecho alternativo) no es suficiente para garantizar la eficacia de los derechos
de los oprimidos. La cuestién es compleja porque de un lado esté la legalidad,
que promueve la seguridad juridica en la sociedad, del otro, esta el vacio
dejado por el Estado, que genera la necesidad de crear otros mecanismos para
alcanzar los horizontes que, por diversas razones, dificultan el acceso a la

justicia para las personas excluidas.

Asi, es preciso reconocer que el monismo y el positivismo

exacerbado no satisfacen los intereses de toda la colectividad, del mismo modo

"% | uciano Oliveira, Marcelo Neves y otros autores criticaran el derecho de Pasargada y

crearon dos grupos de criticas: El primero, de orden mas tedrico, se refiere a la aplicabilidad
del pluralismo juridico a la realidad de Brasil y de América Latina. Falta una originalidad cultural
al derecho de Pasargada ya que este forma parte de del orden capitalista y por eso esta
contaminado con los mismos valores de este capitalismo, para Luciano Oliveira, el pluralismo
juridico clasico presupone la existencia de dos érdenes contrapuestas, cada cual dotada de
I6gica y valores originales, por ejemplo, el derecho autéctono y el derecho de la metrépoli en
los periodos de colonizacion. El derecho de Pasargada es un subproducto del orden vigente.
Marcelo Neves, a su vez, resalta que en la realidad brasilefia el derecho estatal y el no oficial
estan fuertemente relacionados, en verdad, el desafio no es reconocer simplemente la
pluralidad de ordenes juridicas que existen fuera del ambito estatal sino garantizar la
autonomia y la eficacia del propio derecho estatal. Los autores que critican este estudio inicial
de Santos sobre el pluralismo argumentan que Santos romantizo el pluralismo juridico. No se
puede negar que es dificil contemplar en el derecho comunitario de las comunidades pobres
como un espacio de consenso y como un espacio con mayor amplitud retorica para sus
miembros. Junqueira y Rodrigues complementaron estas criticas resaltando el papel
desempefiado por el trafico de drogas en la resolucién de los conflictos de las comunidades y
gue el derecho producido en dichas comunidades ni siempre es mas libertador y beneficioso.
En este sentido, puede haber la presencia de la violencia en detrimento de la retorica. Para
mayores informaciones ver: JUNQUEIRA, Eliane; RODRIGUES, José Augusto. A volta do
parafuso: cidadania e violéncia. In SANTOS JR., Beliséario (org.). Direitos Humanos- Um debate
necessario. Sdo Paulo: Brasiliense, Instituto Interamericano de Direitos Humanos, 1988, p.
120-140.

NEVES, Marcelo. Do pluralismo & miscelanea social: o problema da falta de identidade da (s)
esfera(a) de juridicidade na modernidade periférica e suas implicagbes na América Latina.
Direito em Debate, v. 1, n. 1, Unijui, p. 7-37, 1991.

OLIVEIRA, Luciano. Pluralismo juridico e o direito alternativo no Brasil: notas para um balanco.
En: Oliveira, Luciano. Sua exceléncia, o comissario e outros ensaios de sociologia juridica. Rio
de Janeiro: Letra Legal, 2004.
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gue el derecho produci do al mar gen
extremamente perjudicial porque ni siempre serd mas justo, igualitario y menos
violento que el oficial. Por tanto, las tesis sobre el pluralismo juridico de los
dias de hoy tienen como desafio promover el equilibrio y la interaccion entre

estas realidades.

Santos incrementd sus consideraciones sobre el pluralismo juridico
en dos i mpor tDemmtmarso deAliciaals socidly lo politico en la
posmodernidadoy fAlLa cr2tica de | a raz-n in
exper i,emlas qué discurre sobre la necesidad de buscar un nuevo
paradigma social. Para eso es imprescindible reconocer que el proyecto de la
modernidad vive una crisis y para superarla hay que realizar una critica radical

de la ciencia, del derecho y de la politica.

Las promesas de la modernidad, al no haber sido cumplidas, se
transformaron en problemas para los cuales no parece haber
solucién. Entre tanto, las condiciones que produjeron la crisis de la
teoria critica moderna no se convirtieron adn en las condiciones de
superacién de la crisis. De ahi la complejidad de nuestra posicién
Aitransi ci wh puede,resumisse asi: nos enfrentamos a
problemas modernos para los cuales no hay soluciones modernas.
Segln una posiciéon que podemos designar como post-modernidad
reconfortante, el hecho de no haber soluciones modernas indica que
probablemente no hay problemas modernos, como tampoco hubo
antes promesas de modernidad. Hay, pues, que aceptar y celebrar lo
gue existe. Segun otra posicion que designo como post modernidad
inquietante o de oposicion, la disyuncion entre la modernidad de los
problemas y la post modernidad de las posibles soluciones debe ser
asumida plenamente y debe ser transformada en punto de partida
para enfrentar los desafios de la construccion de una teoria critica
post moderna.””

La modernidad es caracterizada por un intenso proceso de
homogeneizacion de las identidades culturales, de silenciamiento de los
saberes y practicas sociales alternativas. Las relaciones de poder sufren fuerte
influencia de discursos y verdades, supuestamente Unicas, legitimas y validas
universalmente. Eso implica, en el ambito jurisdiccional, la creencia de que el
derecho estatal y la ciencia positivista son las Unicas formas de derecho
aceptadas. La propuesta de Santos, que forma parte de la construccion de una

teoria critica post moderna, pretende reconocer que existe en la sociedad una

2L SANTOS, Boaventura. Critica de la razén indolente. Contra el desperdicio de la experiencia.

Traduccién de FLORES, Joaquin Herrera y otros. Bilbao: Editorial Desclée de Brower, 2003, p.
30.
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pluralidad de érdenes juridicos, acompafiados por una pluralidad de formas de
poder. No obstante, tal propuesta se distancia de la intencién inicial explicada
en Pasargada pues ahora esta pluralidad de Ordenes juridicos preserva la

centralidad del derecho estatal. El autor introduce el concepto de

Ainterl egalidad, o gue nos | | eva a conside
derecho estatal y local que funciona en escalas distintas y depende de cada
entorno social. Argumenta que la fragmentacion de la realidad y de la legalidad
presupuesta por |l os conceptos de pluralism

caotica:

Es una construccién social segun las reglas de la escala, de la
proyeccién y de la simbolizacion. Ademas, en un universo ético
juridico poli céntrico, como el aqui defendido, es importante reconocer
gue el derecho estatal continua siendo, en el imaginario social, un
derecho central, un derecho cuya centralidad, a pesar de
crecientemente debilitada, es aun un factor politico decisivo. Tal
centralidad es, residualmente, rezproducida por multiples mecanismos
de aculturacién y socializacion.?’

En Pasargada el autor analiz6 la actuacion de la asociacion de
moradores y la forma de resolucion de sus conflictos. En sus estudios mas
modernos arriba mencionados el autor investiga con mayor amplitud el derecho
estatal y su relacion con el capitalismo y la globalizacion. Indica que el campo
juridico del mundo capitalista es un sistema estructuralmente pluralista, en el
gue existen seis espacios de poder y produccion del derecho: doméstico,

productivo, mercantil, comunitario, ciudadano y mundial.

El espacio domestico engloba las relaciones familiares, entre los
conyuges, entre los padres e hijos, entre hermanos. Todavia en la actualidad
es fuertemente marcado por el patriarcalismo como mecanismo de poder y se

realiza en la maximizacion del afecto.

El espacio productivo se desarrolla en las relaciones de trabajo,
entre los empleadores y empleados o entre los propios empleados. Su forma
institucional basica es la empresa capitalista, que se regula por un sistema
juridico de producciéon que tiene la explotacibn como mecanismo de poder con

el objetivo de lograr la extraccion maxima de plusvalia.

2’2 SANTOS, Boaventura. Op. Cit. 2003, p. 252.
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El espacio de mercado, a su vez, es definido como el conjunto de
relaciones de distribucién y consumo de valores, regulado mediante el derecho
de cambio y estructurado sobre el mercado como institucién, cuya forma de

poder es el fetichismo de las mercancias.

El espacio comunitario consiste en el conjunto de las relaciones
sociales, donde se desarrollan identidades colectivas entre vecinos, de region,
de raza, de etnia, de religion, que son reguladas por el derecho de la
comunidad. Vinculan e identifican los individuos con la reproduccion de los
territorios fisicos o simbdlicos y de las identidades con relacion a los origenes o

a los destinos comunes.

El espacio ciudadano es el conjunto de las relaciones sociales que
se desarrollan en la esfera publica y envuelve las relaciones de obligacién
politica vertical entre los ciudadanos y el Estado, como relacién institucional
basica que se realiza en la maximizacién de la legalidad. El derecho producido
adquiere la forma de derecho nacional y se integra por diferentes ramas que

regulan esa relacion.

Por fin, el espacio mundial se constituye institucionalmente alrededor
de las agencias y de los convenios internacionales. Engloba las relaciones
entre las economias internacionales y las relaciones entre los Estados

nacionales.

De acuerdo con Santos, en cada uno de estos espacios existe una
forma de derecho, aliado a una forma de saber y de poder. El conjunto de
relaciones juridicas y de poder en la sociedad capitalista se puede definir por la
forma como se relacionan esos espacios. En este sentido, las relaciones entre
ellos cambian de una sociedad a otra y, de manera muy general, entre las
sociedades centrales y las periféricas. Al analizar la obra de Santos, Amaya

concluye que:

En los paises centrales, los espacios de produccién y de mercado
son los que marcan las opciones sobre las que el espacio ciudadano
se define y establece los limites del poder mundial en cada pais.
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Mientras que en las sociedades periféricas el poder mundial define
los limites del espacio productivo, de mercado y del espacio
ciudadano, de lo cual puede derivarse una afectacion indirecta de
dichos espacios de los paises centrales sobre los espacios
ciudadano, productivo y de mercado de los paises periféricos,
mediados por la posicion que en cada sociedad ocupa el espacio
mundial.””®

Es importante subrayar que cada uno de esos espacios tiene sus
propias relaciones de poder y sus propias luchas. Asi, el orden capitalista
presenta un pluralismo juridico entre sus diferentes espacios. Santos resalta
que a partir del siglo XIX cuando el capitalismo asumié el papel de modelo de
desarrollo de la sociedad hubo una reduccion drastica de la amplitud de las
exigencias democréaticas para el espacio ciudadano. El propone un modelo de
socialismo como democracia amplia que para concretizarse precisa expandir
los principios politicos juridicos democréticos consagrados en la modernidad,
hasta entonces confinados en el espacio ciudadano, hacia los otros espacios
estructurales. Eso implica la repolitizacién de la vida social de modo que la
democracia no se limite al espacio ciudadano sino articule y democratice los

demas.

En resumen, las propuestas sobre el pluralismo juridico
desarrolladas por Santos fueron fundamentales porque ampliaron el campo
epistemoldgico de los estudios del Derecho antes resumidos a una visiéon
monista, positivista. Aunque el autor reconozca los limites del derecho oficial,
en sus obras mas recientes, él también reconoce su relevancia y centralidad e
incentiva la busqueda de instituir mecanismos de concretizacion de los
principios y reglas asegurados por el sistema juridico estatal. Argumenta que
es preciso buscar practicas innovadoras que una vez consolidadas y exitosas
deben servir de ejemplo a otras localidades. Santos parece haberse alejado del
romanticismo y maniqueismo de Paséargada, pero ha rescatado la utopia como

esperanza para la concretizacion de un verdadero pluralismo juridico:

Para la teoria critica moderna lo fundamental fue siempre la idea de
espera, ya que solo con esa actitud es posible mantener abierta la
posibilidad de alternativas creibles. Mas por ser progresistas, o
mejores que lo que existe, tales alternativas fueron también motivo

2’3 AMAYA, Edgar. Pluralismo juridico: apuntes para el debate. En: El otro Derecho, nimero

26-27. Abril de 2002. ILSA, Bogota D.C., Colombia, p. 59.
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para la esperanza. Por ello fue posible esperar con esperanza. La
teoria critica moderna representd una secularizacion fiel de la
esperanza biblica. En un contexto de espera sin esperanza, la teoria
critica sélo tiene la alternativa de luchar contra la inevitabilidad de los
riesgos. Para eso, sin embargo, tiene que asumir una posicién
explicitamente utbpica, una posicion que siempre tuvo pero que
durante mucho tiempo clamdé no tener. Recuperar la esperanza
significa, en este contexto, alterar el estatuto de la espera, tornandola
mas activa y mas ambigua. La utopia es, pues, el realismo
desesperado de una espera que permite luchar por el contenido de la
espera, aunque no de un modo general, sino en el espacio y en el
tiempo exactos en que se encuentra. La esperanza no reside, por
tanto, en un principio general que aboga por un futuro general. Reside
antes en la posibilidad de crear campos de experimentacion social
donde sea posible resistir localmente a las evidencias de la
inevitabilidad, promoviendo con éxito alternativas que parecen
utdpicas en todos los tiempos y lugares excepto en aquellos donde
efectivamente se dieron. Es este el realismo utopico que preside las
iniciativas de los grupos oprimidos que, en un mundo donde parece
haber desaparecido la alternativa, van construyendo, un poco por
todas partes, alternativas locales que vuelvan posible una vida digna
y decente. A la teoria critica le compete, en vez de generalizar a partir
de esas alternativas en busca de la Alternativa, tornarlas conocidas
mas alla de los lugares y crear, a través de la teoria de la traduccién,
inteligibilidades y complicidades reciprocas entre diferentes
alternativas desplegadas en diferentes lugares. La creacion de redes
translocales entre alternativas locales constituye una forma de
globalizacion contra-hegemaonica, la nueva cara del
cosmopolitismo.?”

Estas consideraciones corroboran la eleccion de los estudios de
Santos sobre el pluralismo juridico para servir de base para la presente
investigacién pues la mediacion de conflictos en el escenario brasilefio esta
siendo utilizada como mecanismo de solucion adecuado para resolver los
conflictos principalmente de las personas que no tienen acceso a la justicia, a
través de iniciativas de los propios 6rganos de la administracién de la justicia o

de iniciativas privadas, como sera observado en los apartados siguientes.

Santos destaca la importancia de las experiencias desarrolladas por
las asesorias juridicas universitarias, de los programas de justicia comunitaria,
la abogacia popular y otras, que han contribuido a la reinvenciéon de las
practicas juridicas complementarias al derecho vigente. Tales experiencias
amplian la posibilidad de acceso a la justicia social y ciudadana, en otras

palabras del acceso a la justicia material.

2" SANTOS, Op. Cit. 2003, p. 38-39.
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2.3.2 Pluralismo Comunitarioi Participativo propuesto por Antonio Carlos

Wolkmer

En s u Ruklismo Jiridico: Fundamentos de uma nova cultura
no Di Welkmergarte de la percepciéon de la decadencia y agotamiento del
modelo liberal-individualista para ofrecer respuestas satisfactorias para los
ciudadanos en el contexto de la evolucion de las sociedades complejas.
Impone como condicion basica la demarcaciéon de un nuevo fundamento de
validez para el mundo juridico, un paradigma que incida, inexorablemente, en

el reconocimiento de nuevas formas de acciones participativas.

Los objetivos del autor consisten en investigar: (Como se estructura,
se instrumentaliza y se hace efectiva la continua creacion del proceso de
practicas juridicas informales/diferenciadas en un amplio espacio publico de
democratizacion, descentralizacion y participacion? ¢En qué medida una nueva
formulacion teorica del Derecho, en sociedades inestables caracterizadas por
la existencia de numerosos conflictos y que forman parte del capitalismo
periférico, se reconoce la legitimidad de un pluralismo juridico para atender las
necesidades cotidianas de los nuevos sujetos colectivos? La investigacion de
Wolkmer considera el capitalismo latinoamericano y los indicios de la crisis de
la cultura tradicional del Legislativo y del Judicial en Brasil retratada en las

Gltimas décadas del siglo XX. ™

El autor reconoce que el modelo de pluralismo juridico deseado no
es el mismo que el pluralismo juridico tradicional, que estaba vinculado al
pluralismo neoliberal de las elites econémicas y del libre mercado defendido en
la primera mitad del siglo XX, que resurgid6 como nueva estrategia global de

dominacién en los 80 y 90.

Este pluralismo conservador se contrapone considerablemente al
pluralismo progresista/democratico/participativo propuesto por Wolkmer. La

diferencia entre ambos se fundamenta en el hecho de que el primero inviabiliza

2’ WOLKMER, Op. Cit.2001, p. XVI-XVII.
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la organizacion de las masas populares y enmascara la verdadera participacion
porque ofrece falsos espacios alternativos, el segundo, a su vez, intenta
promover y estimular la participacién amplia de los seguimientos populares de

forma individual y colectiva.

El pluralismo liberal consagraba los intereses privados de individuos
aislados, motivados para lograr éxito en la lucha por sus propios intereses, por
otro | ado, el Anuevo pluralismoo es
efectivos los derechos que representan intereses comunes y por eso preconiza

la solidaridad, la tolerancia.

En verdad, el modelo de pluralismo juridico que se plantea debe
considerar las especificidades de la produccion juridica de Brasil y de su
administracion de justicia, fuertemente impregnadas del Estado. Tampoco no
se puede olvidar de la inmensa desigualdad presente en una sociedad
estratificada, compuesta por espacios sociales confrontados, caracterizados

por contradicciones sociales, econdémicas, politicas y culturales.

Aunque no reconocido, el pluralismo siempre estuvo presente en la
sociedad brasilefia. Eso porque el pais presenta una formacion multicultural
(indigenas, esclavos, portugueses, espafioles, holandeses, italianos), tiene un
territorio caracterizado por su gigantismo, en su formacién capitalista se
constatan fuertes desigualdades que generan pluralidad de intereses y

conflictos.

En toda la trayectoria de Brasil siempre ha existido un verdadero
abismo entre lo que esté dispuesto en el aparato normativo del ordenamiento
juridico y lo que es de hecho garantizado para los ciudadanos. Asi, la
insuficiencia del referencial l6gico-f or ma | contribuye a
cierto tipo de pluralismo politico y juridico-de base comunitario participativa-
que absorbera las privaciones y exigencias de estructuras societarias del

capitalismd® perif®rico.?d

2" WOLKMER, Op. Cit.2001, p. XIX.
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La existencia de expresiones normativas no estatales y de formas no
oficiales de garantizar la eficacia de los derechos es inevitable en este
contexto. Ademas de inevitable, es saludable, porque construye un pluralismo
juridico abierto, mas democrético, inspirado en la vida cotidiana de los

individuos y de las comunidades.

De acuerdo con Wolkmer, este modelo de pluralismo juridico

comunitario-participativo:

Se construye a través de condiciones materiales y formales que
engloban la legitimidad de los nuevos sujetos colectivos, la
implementacion de un sistema justo de satisfaccion de las
necesidades, la democratizacion y descentralizacion de un espacio
publico participativo, el desarrollo pedagégico para una ética concreta
de la alteridad y la consolidacion de procesos que conducen a una
racionalidad emancipadora.?”’

De lo expuesto, se concluye que el modelo de pluralismo juridico
comunitario participativo defendido por Wolkmer se adecua con los retos de
esta investigacion de problematizar los modelos normativos oficiales y la
administracion de la justicia en Brasil y estimular las acciones que procuran
democratizar los espacios de administracion de justicia y ampliar las
posibilidades de acceso. La diferencia entre la propuesta de Wolkmer y la de
Santos reside en la mayor preocupacién de este ultimo en diferenciar el
pluralismo progresista del pluralismo reaccionario, como serad analizado

posteriormente.?’®

La propuesta de Wolkmer presupone la articulacién de los siguientes
elementos: los nuevos sujetos colectivos de juridicidad; sistema de las
necesidades humanas fundamentales; reordenacion del espacio publico a partir

de los pilares de la democracia, descentralizacidon y participacion; ética

2" WOLKMER, Op. Cit.2001, p. XX-XXI. Traduccion del texto original: Constréi-se por meio de
condicbes materiais e formais que englobam a legitimidade de novos sujeitos coletivos, a
implementacdo de um sistema justo de satisfacdo das necessidades, a democratizacdo e
descentralizacdo de um espago publico participativo, o desenvolvimento pedagogico para uma
ética concreta da alteridade e a consolidagdo de processos conducentes a uma racionalidade
emancipatoria.

2’8 CARVALHO, Lucas. Op. Cit., 2010, p.29.
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concreta de la alteridad; y, por fin, la racionalidad como necesidad de
emancipacion. A continuacion seran explicitadas algunas consideraciones

sobre cada uno de estos elementos:

De acuerdo con esta perspectiva pluralista no existe la negacién o
desconsideracion del orden juridico estatal sino la constatacion de que paralelo
a este sistema existen formas autbnomas de juridicidad tanto supra-estatales
cuanto infra-estatales. Para Wolkmer la sociedad civil es el espacio publico en
el cual la democracia se expresa a través del desarrollo de practicas legales y
juridicas populares:

En este aspecto, se tiene que concebir a la sociedad civil como el
complejo auténomo de estructuras politico-sociales que intermedian
las acciones de los individuos o los grupos con las formas
organizadas e institucionalizadas del poder. Ademas de ser el
espacio de articulacion de los actores sociales, de manifestacién de
segmentos asociativos y de explicitacion de la comunicacién publica,
la sociedad civil se revela como el locus de interaccion entre el
Estado y el mercado. La sociedad civil asume una funcion politica que
no esta relacionada con la conquista ni con el control del poder, sino
con la generacion de influencias en la esfera publica cultural.
Naturalmente, la dimension politica de la sociedad civil no se
restringe a la contestacion o a la resistencia de sus agentes
formadores. Mas de lo que se contrapone al Estado y al mercado, o
de ser encarada como un conjunto no estatico de instituciones, se
puede y se la debe ver también activamente, como el contexto y el
producto de actores colectivos que se auto constituyen. Se descarta,
de este modo, la concepcién de sociedad civil vinculada tanto a
sujetos abstractos de derechos introducidos por el orden socio-
politico liberal-democratico, como de los sujetos aparentemente
dindmicos y participativos engendrados por politicas distributivistas
del Estado de bienestar, mediante medidas captativas y clientelistas.
Y nace aqui la necesidad de redefinir a la sociedad civil como espacio
publico pulverizado por la legitimaciéon de nuevos sujetos sociales
que, en permanente ejercicio alternativo, implementan sus
necesidades fundamentales y se habilitan como instancias
productoras de un derecho comunitario.?”

La propuesta del pluralismo juridico comunitario-participativo
requiere el reconocimiento de la legitimidad instaurada por nuevos actores
sociales y de la exigencia de satisfaccion de modo justo de sus necesidades.

Wolkmer afiade que la lucha por los derechos por parte de los sectores

"% WOLKMER, Antonio Carlos. Sociedad Civil, poder comunitario y acceso democratico a la

justicia. En: El. Otro Derecho, Bogota, v. 26-27, p. 137 ( 135-147), 2002.
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comunitarios, representados principalmente por los movimientos sociales, se

justifica en dos vertientes:

a) La exigencia para hacer efectivos los derechos ya garantizados y
proclamados por la legislacion oficial;

b) La reivindicacibn y el reconocimiento de los derechos que
emergen de nuevas necesidades que la propia poblacién crea y

se le atribuye.?®

El autor priorizd los nuevos movimientos sociales como parcelas
participativas y generadoras de elementos juridicos en su andlisis del
pluralismo juridico. Argumenta que los nuevos sujetos colectivos comprenden
los sujetos sociales participativos y generadores de produccion juridica. Unidos,
constituyen un espacio compuesto por identidades heterogéneas en constante
proceso de definicion. Un sujeto vivo, libre y actuante que modifica de modo

mas concreto el proceso histérico-social. 2

Wolkmer advierte que la articulacion de estos movimientos no se dio
sOlo para reivindicar derechos frente al Estado sino que permitié la
implementacion de nuevas formas de solucion de conflictos que se caracterizan
por una amplia participacion popular. En este sentido, estos movimientos
reivindican y presionan el Estado para lograr mejores condiciones de vida al
mismo tiempo que construyen propuestas alternativas para solventar sus

problemas e incentivan la participacion activa de los ciudadanos.

89 WOLKMER, Op. Cit.2001, p. 92.

81 Maliska, a partir de la obra de Wolkmer, sistematizé la distincién entre los antiguos y los
nuevos movimientos sociales: hasta finales de la década de 60, en las sociedades capitalistas,
predominaron los movimientos sociales constituidos, en gran parte, por la clase trabajadora,
fuertemente influenciada por los principios del socialismo, marxismo y sindicalismo anarquista,
los nuevos movimientos, a su vez, predominantes en los 70 y 80 surgen a partir de factores
como la inseguridad de la poblacion en virtud de la impotencia de las clasicas instituciones
politicas y el fracaso del Estado Social. Estos movimientos vislumbran el surgimiento de un
nuevo paradigma cultural y de una organizacion social emancipadora.

MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo juridico e direito moderno: notas para pensar a
racionalidade juridica na modernidade. Curitiba: Jurua, 2000, p. 67.

183



La percepcion de este modelo de pluralismo comunitario
participativo, en el ambito de la produccién de normas y de la resolucion de los
conflictos, exige la redefinicién entre el poder de reglamentacion del Estado y la
auto-regulacion de los movimientos sociales. No se puede negar que existen
diversas manifestaciones de normatividad paralela, institucionalizadas o no,
dentro y fuera del sistema estatal positivo. Tales manifestaciones representan
la fuerte presion de la sociedad civil para garantizar el reconocimiento y la

efectividad de sus derechos.

Las condiciones precarias de vida de la mayor parte de la poblacién
estimulan estas reivindicaciones. Para Wolkmer, necesidades no son solo
aguellas de orden social o material, sino que incluye las necesidades
existenciales, de subsistencia: culturales, filosoéficas, bioldgicas y religiosas.
Afade que las necesidades son inagotables porque no pueden ser satisfechas
completamente pues siempre estaran surgiendo nuevas necesidades derivadas

de la evolucién social.?®?

Es importante subrayar que el autor apoya sus consideraciones en la
obra de Agnes Heller, que segun Wolkmer, fue la que mejor abordé el tema de
las necesidades y su relacion con la problematica de la vida cotidiana y con la
produccion historico-social de los valores. Utilizando esta perspectiva en el
escenario de los paises capitalistas latino-americanos Wolkmer concluye que el
proceso histérico de estas naciones, incluso de Brasil, esta caracterizado por la
eclosion de numerosos conflictos, contradicciones e insatisfacciones de
necesidades materiales e inmateriales, sobre todo de los que sufren con el
modelo perverso que afecta su dignidad y le impone una condicién de vida
cruel, sin que le garantice una satisfaccion minima de sus necesidades. La
respuesta para superar la exclusion deriva de la fuerza de los movimientos

sociales que son capaces de crear y exigir nuevos derechos.

En resumen, en las sociedades del capitalismo periférico las

demandas de los movimientos sociales tienen como finalidad la

82 WOLKMER, Op. Cit.2001, p.243.
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implementacion de derechos para superar las necesidades de sobrevivencia y
subsistencia de la vida. En este contexto, la pluralidad de conflictos y derechos
es natural pues la propia sociedad se organiza en clases sociales distintas, con
poderes e intereses profundamente diferentes. Estos derechos son materiales
y sociales, pautados en necesidades minimas de una vida digna, de mejores
condiciones de trabajo, de libertad, de seguridad, de participacion politica, de

acceso a la justicia.

Otro elemento del modelo de pluralismo defendido por Wolkmer es
la reordenacion politica del espacio publico a través de la democracia, de la
descentralizacion y de la participacion. Sobre este aspecto el autor destaca la
importancia de hacer complejas alteraciones en la vida cotidiana, con la
reorganizacion del espacio comunitario y con la estimulacion de politicas

democréticas de base para que haya un mayor fortalecimiento del poder local.

Wolkmer reconoce que no se trata de una tarea facil pues la
estructura social de Brasil esta contaminada por la tradicién politico-cultural
centralizadora, dependiente y autoritaria, que siempre ha sido vinculada a los

intereses exclusivistas de la clase burguesa.??

La ética concreta de la alteridad también es uno de los fundamentos
del modelo de pluralismo de Wolkmer. El defiende la configuracion de nuevos
valores éticos emancipadores pautados por practicas democraticas Yy
humanitarias que configuren una sociedad comunitaria solidaria, no excluyente.
Constata el agotamiento de la cultura actual de la modernidad industrial
capitalista que contribuye a numerosas crisis de legitimidad de instituciones
juridicas, econdmicas, politicas y no sirve para construir una ética capaz de

internalizar el yo individual y el nosotros como comunidad real.?®*

283 WOLKMER, Op. Cit.2001, p. 249.

#Wol k mer argumenta que la crisis del ifet hoso

identidad cultural, en la deshumanizacién de las relaciones sociopoliticas, en el individualismo
irracional y egoista, en la ausencia de modelos comunitarios y democréticos y en la constante
amenaza de destruccién de la humanidad y de su medio ambiente. WOLKMER, op. cit. 2001,
p. 261.
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Wolkmer realiza una exposicion sucinta de dos contribuciones
filoséficas que intentaron ofrecer respuestas al agotamiento de los valores
éticos de la modernidad: el pragmatismo analitico®® que rechaza los principios
éticos universales porque comprende que es perjudicial crear normas
generales puesto que la ética se refiere a reglas inmediatas y particulares. Esta
propuesta, segun Wolkmer, es conservadora e insuficiente. Para superarla él
sugiere las contribuciones de Jirgen Habermas y Karl-Otto Apel sobre la teoria
de la racionalidad comunicativa que abogan por la construccion de una ética
universalista del discurso comunicativo que posibilite una mayor aproximacion
entre oOely fieyjo col ecti vo. Ambos prop
emancipadora de los sujetos humanos y de los grupos sociales.

El autor elogia las contribuciones sobre la ética del discurso o de la
comunicacién, fundamentadas en la pragmatica universal de Habermas o en la
pragmatica transcendental de Apel, pero también las critica porque estas
propuestas tienen como punto de partida la premisa de la existencia de una
comunidad con comunicacion ideal, casi perfecta, en la que todos participan y
tienen la misma capacidad de argumentacion, lo que no corresponde a las
sociedades de capitalismo periférico que presentan sujetos desiguales. En este
sentido, Wolkmer justifica la gran dificultad de utilizar la ética discursiva
universal en la realidad de estos paises |, Afcuyo escenar.i

sujetos alienados, espoliados y desiguales.?®

Consciente de esta realidad, Wolkmer avanza en la formulacion de
una ética de la alteridad destinada a romper con los formalismos técnicos y los
abstraccionismos metafisicos con la intencion de incluir a los pobres excluidos
de la realidad latinoamericana y brasilefia. Se trata de una ética libertadora,
inserta en las practicas sociales y que se justifica en dos condiciones

esenciales:

285 Segun Wolkmer, el pragmatismo analitico tiene como principales defensores: A. Maclintyre,

Hilary Putnam y Richard Rorty. WOLKMER, op. cit. 2001, p. 229.
2% WOLKMER, op. cit. 2001, p. 267.
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a) Se inspira en la praxis concreta y en la situacion historica de las
estructuras sociales econdmicas que incluso en los dias actuales se presenta

de forma dependiente, marginalizada y colonizada.

b) Las categorias tedricas y los procesos de conocimiento son
encontrados en la propia cultura teoldgica, filosofica y sociopolitica

latinoamericana.

Por tanto, Wolkmer propone una ética que del mismo modo que
contemple principios universales (vida, libertad, bien comdn, justicia), también
priorice las practicas culturales de sociedades peculiares, de ciertos valores
especificos. Explica que en una sociedad compuesta por comunidades y
culturas diversas, el pluralismo democratico expresa el reconocimiento de
valores colectivos que estan vinculados en la dimensién cultural de cada grupo
y de cada comunidad.?®” La ética de la alteridad es una ética antropolégica de
la solidaridad que parte de las necesidades de los segmentos humanos
marginalizados y se propone generar una practica pedagogica libertadora,
capaz de emancipar a los sujetos histéricos oprimidos, ultrajados, expropiados

y excluidos.?®®

El dltimo elemento del pluralismo comunitario participativo propuesto
por Wolkmer es la racionalidad emancipadora. Sobre ese aspecto, resalta la
importancia de conocimientos comprometidos con la emancipacion y
autonomia de la esencia humana. El autor aborda la discusion doctrinaria sobre
la cuestidén de la racionalidad, analizando desde la interpretacidon positivista de
Max Weber hasta las interpretaciones criticas de la tradicion marxista (Lukacs,
Adorno y Horkheimer, Marcuse y Habermas).

Una vez mas destaca la teoria de la racionalidad comunicativa de
Habermas, que, a su vez, va mas alla de la critica de la razén instrumental e

intenta solucionar las patologias sociales a partir de una accion comunicativa,

87 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: em espago de resisténcia na construgédo

dos direitos humanos. En: Wolkmer (org.) Pluralismo Juridico: novos caminhos da
contemporaneidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 37-50.
% WOLKMER, Op.Cit. 2001, p. 269
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basada en el consenso y en la conviccion reciproca. Tal racionalidad deja de
ser facultad del sujeto considerado individualmente y pasa a ser implementada

socialmente, en virtud de la interaccion de los sujetos sociales.

Wolkmer advierte que las formulaciones tedricas sobre procesos
racionales deben partir de las necesidades concretas y deben considerar las
condiciones historicas generadas por las précticas cotidianas de cada realidad
social. Para esto, es necesario alejar la racionalidad metafisica y tecno
formalista y, asi, reconocer la racionalidad que proviene de la vida concreta,
que mantiene intima conexion con la identidad cultural capaz de generar una

razén verdaderamente emancipadora y libertaria.

A lo largo de su obra sobre el pluralismo se torna evidente que
Wolkmer no propone abolir el derecho estatal, incluso reconoce que esta tarea
seria extremamente dificil en un pais con la tradicion juridica centralizadora de
Brasil. En verdad, él sugiere una ruptura con el paradigma tradicional de
monopolio del Estado sobre toda la produccién juridica del pais y con eso la
relacion ente el derecho positivo y las otras formas de expresion de juridicidad
es alterada para que el Estado pase a representar de forma mas comprometida
las aspiraciones sociales y respetar el censo de justicia que se construye a

partir de la interaccion de los sujetos individuales y colectivos.

La relacion entre el derecho del Estado y el derecho informal
comunitario puede ocurrir por medio de la supremacia de uno, de la
complementacion o interdependencia entre ambos. En el caso de confrontacion
entre tales normas, la supremacia de uno dependera del grado de desarrollo de
la regulacién societaria versus el poder de reglamentacién estatal. Si
analizamos esta cuestion a la luz del nuevo paradigma propuesto por el autor,
la discusion pasa a ser vislumbrada a partir del criterio de lo mas justo. In casu,
lo mas justo debe ser considerado aquello que corresponde a las aspiraciones
legitimas y a la satisfaccion de las necesidades establecidas de forma
democrética por la sociedad, con amplia participacion.
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Asi, el autor cuestiona el concepto de legitimidad y desafia la tan
deseada y fr8g8gil Aseguridad jur2di
supremacia d e | Afderecho just oo es esenc
emancipadora, desarrollar una racionalidad que considere las condiciones
histdricas, que contemple una educacién de calidad, libertadora, emancipadora,
que permita e incentive que las identidades individuales y colectivas asuman
verdaderamente el papel de nuevos sujetos de la historia y que se privilegie el

sujeto comun, la vida cotidiana.

El autor argumenta que los paises periféricos estan pasando por una
fase de transicion paradigmatica en la que el pluralismo comunitario
participativo es una tentativa de sistematizar los elementos de una realidad
informal y subyacente que hace mucho tiempo es evidente pero poco
respetada. Es indiscutible que existe un derecho paralelo al oficial originado en
practicas comunitarias que se legitiman a través del reconocimiento y de la
eficacia social en la comunidad. EI modelo de Wolkmer no ofrece una
respuesta perfecta, acabada, para lograr éxito en la dificil tarea de equilibrar la

validez y legitimidad de este derecho informal con el oficial.

El pluralismo comunitario participativo aqui presentado pretende
estimular la participacion mas intensa de los diversos seguimientos populares a
través del ejercicio de la ciudadania de los sujetos individuales y colectivos.
Esta perspectiva interdisciplinar entre derecho y politica, que propicia la
interaccion entre lo juridico y otras coyunturas sociales, presenta una realidad
fragmentada del concepto de dAlegal o
vislumbrada como anar qui ¢ a, Nfes perfectamente
de juridicidad multiple. El dislocamiento normativo del centro para la periferia,
del Estado para la sociedad, de la ley para los acuerdos y negociaciones

representan un espacio Publico mas abierto,democr §t i co ¥° s ol

Por tanto, no se pretende minimizar el Estado. Denunciar la

insuficiencia del Derecho estatal y de la logica procedimental que lo sustenta

89 WOLKMER, op. cit. 2001, p. 359
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no implica, en absoluto, su rechazo.?® La prestacién jurisdiccional es necesaria
pero no satisface las necesidades de la poblacion. La critica al derecho oficial
esta relacionada con el exceso de formalismo que no se muestra capaz de
contemplar el fendmeno juridico en su totalidad pues no considera el contexto

social econdmico y politico en el cual es aplicado.

No se puede cerrar los ojos para la pluralidad que brota en la
sociedad pero cuando se habla de pluralismo juridico no se puede contemplar
solamente las practicas independientes y autbnomas en relacion al Estado sino
también las practicas normativas oficiales y formales. Habra préacticas oficiales
y no oficiales que son progresistas y emancipadoras del mismo modo que
habr& practicas conservadoras y autoritarias en los dos ambitos. Seguro que
algunas formas de pluralismo no estatales son represoras e ilegales sobre todo
en las comunidades mas pobres controladas por el trafico de drogas, lo que es
una realidad triste en Brasil.

Es facil constatar la existencia del pluralismo juridico en las
comunidades afectadas por el narcotrafico. El derecho informal que impera en
este contexto cumple un papel muy relevante pues suple, en muchos casos,
lagunas dejadas por el Estado. Para algunos de los integrantes de esta
realidad las conductas impuestas de modo informal sirven para garantizar la
seguridad. Los lideres de las favelas estan conectados al trafico y ejercen
claramente el papel asistencialista porque ofrecen todo tipo de servicio a los
gue no disponen de proteccion estatal. En la ultima década ha sido noticiada
por la prensa la progresiva sustitucion de los traficantes por organizaciones
mas estructuradas denominadas de milicia. Las milicias son contrarias al
consumo Yy trafico de drogas. Dominan la poblacion local de otras formas,
principalmente asumen el papel asistencialista, antes ejercido por los
traficantes, a cambio de la cobranza de tasas por todo los tipos de servicios:
agua, gas, seguridad. Por consiguiente, la actuacién de los milicianos no se

muestra menos agresiva y violenta, en verdad, lo que ocurre es la sustitucion

2% RUBIO, David. Pluralismo juridico e emancipac&o social. En: WOLKMER (org.) Pluralismo

Juridico: novos caminhos da contemporaneidade. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 61.
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de los actores que imponen miedo.?®* La lucha para acabar con los traficantes
y con las milicias es ardua. Recientemente las Secretarias de Seguridad
Publica de diversas ciudades brasilefias han implementado un proyecto para
instalar Unidades de Policia Pacificadora-UPP en las grandes favelas con el
objetivo de devolver el control de la vida cotidiana de estos sitios al Estado y a
las personas de estas comunidades. Todavia es muy temprano para evaluar
los resultados logrados por las Unidades Pacificadoras, lo cierto es que existe

gran esperanza y optimismo en torno del proyecto.??

La relacion entre criminalidad y pluralismo en Brasil en un problema
grave que no puede dejar de ser abordado. Muchos de los conflictos de las
comunidades surgen y son solucionados con amparo en la ilegalidad. El
pluralismo aqui defendido no debe servir para defender estas practicas.
Wolkmer argumenta que existen derechos particulares producidos por una
pluralidad de grupos sociales que no son justificables y legitimos pues no son
resultados de la voluntad, interés y del bien general, tampoco estan dirigidos a
la satisfaccion justa de las necesidades humanas. La ausencia de valores
minimos y universales relacionados a la ética y la justicia destituye de
| egitimidad estos fderosdehechss.pmdutida porlasgi t i mi d
subjetividades colectivas emergente depende de determinados criterios limites,
intimamente asociados a lo justo y ético y al respeto a la vida humana. En esto
contexto las reglas o preceptos normativos con fuerza de ley, producidos por
grupos mal intencionados, sin un causa justa o sin criterios éticos limitadores

no merecen ser considerados como derechos.

El pluralismo normativo es un hecho antes mismo de ser un ideal o
una amenaza para la sociedad. El esta presente en el seno social
independientemente del modo que evaluamos sus costos y beneficios. No
podemos ser ingenuos al punto de no saber que el reconocimiento o no de

ciertas normas sociales esta intimamente conectado con intereses sociales y

21 BARBATO JR., Roberto. Pluralismo juridico e criminalidade brasileira. En: WOLKMER (org.)
Pluralismo Juridico: novos caminhos da contemporaneidade. S&do Paulo: Saraiva, 2010, p. 228-
232.

2 para mayores detalles, ver: http://upprj.com. Acceso en: 13.06.2011.
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politicos. Unos desean ese reconocimiento porque esto es favorable para ellos,
otros no lo admiten por las mismas razones. Unos afirman que ya existe tal
reconocimiento por parte de la jurisprudencia, otros dicen que este

reconocimiento es insuficiente.?*®

Lo cierto es que en una época que se caracteriza por la
transformacion de paradigmas sociales, influenciada por el capitalismo, el
multiculturalismo y la globalizacion, es evidente que la perspectiva monista del
Derecho no es suficiente ni adecuada. El pluralismo permite una mejor
contemplacion de los deseos de la sociedad incluso en el ambito juridico
porque reconoce normas informales al lado de las formales. Contempla
racionalidades distintas y no sélo la cientifica, lo que favorece la construccion
de una logica mas flexible que admite el riesgo y la complejidad. ElI derecho
plural no trabaja con la idea de prioridad absoluta para lograr el éxito de la
seguridad juridica incluso porque el derecho monista que defiende la
simplicidad no es simple. Tampoco la seguridad prometida ha sido lograda. A
partir de sus presupuestos tedricos el pluralismo revela fuerza y originalidad y
puede ser la voz de denuncias, reivindicaciones, rupturas e implementaciones
de nuevos derechos. Con eso, aproxima el Derecho de los grupos sociales y
permite que de forma participativa y socializada los conflictos sean

solucionados.?%

En ese aspecto el pluralismo es una importante herramienta que
sirve de base para lograr un mayor acceso a la justicia en el escenario
brasilefio. Ese punto de vista estd conectado con la utilizacibn de una
hermenéutica diferenciada, distante de las teorias hermenéuticas de matriz
formal y legalista, que favorece la elaboracién de un saber juridico-normativo
adecuado a una justa comprension del problema concreto. Incentiva esfuerzos
para elaborar criterios y procedimientos con la finalidad de producir una buena

interpretacion en el sentido mas exegético posible. Asi, el espacio

2% HESPANHA, Antonio Manuel. Estadualismo, pluralismo e neo-republicanismo.
Perplexidades dos nossos dias. En: WOLKMER (org.) Pluralismo Juridico: novos caminhos da
contemporaneidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 163.

2% DALANEZE, Sérgio. Contribuicdo do pluralismo no debate das idéias juridicas. En:
WOLKMER (org.) Pluralismo Juridico: novos caminhos da contemporaneidade. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 79.
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hermenéutico adquiere una dimension distinta de lo que tradicionalmente le
habia sido reservado. Rompe con la logica construida por el saber colonizador
y abre espacios para todavia hacer posible la esperanza en la verdadera
justicia. De ese modo, las condiciones de posibilidades de comprensién son
elaboradas con el otro y a partir de este otro histéricamente negado y

silenciado.?®®

Por consiguiente, el pluralismo y la hermenéutica emancipadora
estan relacionados con la utilizacion de mecanismos complementarios de
solucién de conflictos porque el uso de procedimientos mas simples, menos
formales, que utilizan un lenguaje accesible, proporciona una mayor efectividad
de los derechos de los ciudadanos y por eso deben ser considerados
instrumentos de democratizaciéon y modernizacién de la administracion de la

justicia en Brasil.

2.4 La mediacion en Brasil

El origen de la mediacién en Brasil se sitia en la década de los
noventa y estd vinculado a la tentativa de solucionar los obstaculos de la
administracion de justicia en el pais y la ineficacia de su sistema judicial. Sobre
este aspecto es indispensable advertir que la mediacion y los otros
mecanismos no pueden ser contemplados y potenciados Unicamente para
rescatar el Poder Judicial de la situacion de grave crisis, en otras palabras, no
pueden ser fel bg§lsamo sanador de 2
En verdad, el hecho de incentivar el uso de la mediacion no puede responder a
una moda pasajera, a una tentativa desesperada de salvar el aludido Poder

estatal. Debe ser incentivado porque representa el ejercicio de una ciudadania

2% | IXA, Ivone. Pluralismo Juridico: insurgéncia e resignificacao hermenéutica. En: WOLKMER

(org.) Pluralismo Juridico: novos caminhos da contemporaneidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p, 125-138.
% MARTIN DIZ, Fernando. Op. Cit, 2010, p. 31.
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diferenciada, participativa, basada en el dialogo y en la cultura del acuerdo que

son fundamentales en la actualidad.

No obstante la falta de legislacion especifica, en los ultimos afios, la
mediacion ha sido desarrollada gradualmente en los a&mbitos publico y privado.
La falta de ley sobre mediacién genera opiniones distintas sobre la urgente
necesidad de reglamentacién de este instrumento y sobre los términos del
Proyecto de Ley que esta en tramitacion en el Congreso Nacional, como sera

observado mas adelante.

La modalidad que se destaca en el entorno brasilefio es la
mediacién comunitaria, utilizada como posibilidad de resolucién de conflictos
entre personas de baja renta que no tienen condiciones de acceso a la justicia
a traves de las vias formales. Los beneficios de esta modalidad extrapolan la
satisfaccion de las partes y han proporcionado un verdadero cambio de
mentalidad en las comunidades que desarrollan un proyecto de mediacion bien

estructurado.

La finalidad de esa investigacion es analizar la aplicabilidad de la
mediacibn como mecanismo complementario de administracién de justicia.
Trabajaremos principalmente con la perspectiva de la mediacion en el &mbito
publico, realizada a través de un sistema institucional de mediacion bajo la
competencia del Estado en materia de administracion de justicia. Eso no
significa analizar la aplicabilidad de la mediacién dentro de la jurisdiccion,
intrajudicial, incluso defendemos I
sistemas de justicia, en sentido amplio, de resolucion de conflictos en sentido
mas estricto, complementarios y alternativos, pero desde la mas absoluta

i ndependencia y separ®dci -n entre uno

En ese marco, el abordaje se concentrard en las iniciativas de
distintos érganos del Poder Judicial que han creado proyectos que utilizan la

mediacion extrajudicial, gratuita, para prevenir y resolver conflictos que todavia

#” MARTIN DIZ, Fernando. Op. Cit., 2010, p. 277.
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no se judicializaron, principalmente en el ambito de las comunidades carentes
del pais como forma de incrementar el acceso a la justicia. Estos servicios
representan otra alternativa a la jurisdiccion estatal en la cual las partes
ingresan voluntariamente aunque sea ofrecida por el propio Poder Judicial. Los
mediadores que actlan en esas iniciativas varian de acuerdo con cada
Proyecto y pueden ser servidores o no del respectivo 6rgano pero en su gran
mayoria son personas que no mantienen vinculos directos con la

administracion publica.

Esa perspectiva no ignora la actuacion de los mediadores
independientes en Brasil y de las instituciones privadas que realizan mediacién
de conflictos y que han conquistado progresivamente el reconocimiento por
parte de los jueces y tribunales. Con todo, la falta de legislacién para regular la
mediacién privada ha perjudicado considerablemente el desarrollo de sus
actividades.

Esa opcidn metodologica parte de la constatacion de que, en el
entorno brasilefio actual, cuando la mediacion es contemplada bajo la
dependencia de un 6rgano publico de justicia permite un mayor control del
ejercicio profesional y de la capacitacion de los mediadores, de los
procedimientos adoptados y proporciona mas efectividad a los acuerdos

logrados.?*®

Para una mejor comprension de la mediacibn en Brasil es
imprescindible que sea considerado todo el contexto en el que esta inserta. Los
diversos paises comparten una misma nocion general de la mediacion y de sus
principios pero la aplicabilidad practica asume caracteristicas peculiares que

estan influenciadas por el respectivo entorno. La falta de ley en cierto modo ha

2% En ese sentido aboga Fernando Martin Diz cuando defiende la propuesta de que la

mediacion se convierta en un sistema institucionalizado de resolucion de conflictos en Espafia,
complementario al jurisdiccional, bajo el protectorado o dependencia organico-funcional de un
organismo publico. Tres son las figuras organicas sobre las que descansa su propuesta: La
oficina de Resolucion de Conflictos, el Sistema de Mediacion Familiar y el Sistema de
Mediacién Penal. Todas de caracter publico, desarrolladas por el Ministerio de Justicia. Para
mayores detalles, ver: MARTIN DIZ, Fernando. Op. Cit., 2010, p. 31.
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dificultado pero no ha inviabilizado el apropiado desarrollo de la mediacion en

el pais.

2.4.1 Prevision Legal

El instituto de la mediaciébn esta constitucionalmente previsto en
Brasil aunque tal previsién no sea expresa. En el preambulo de la Constitucion
existe la posibilidad de utilizar la mediacién pues el legislador asumié el
compromiso de buscar la solucion pacifica de las controversias. El preambulo
expresa las ideas politicas, sociales y morales que la Constitucion pretende
promover, significan una especie de orientacion para el legislador futuro que
debera esta comprometido con los valores defendidos en el preambulo. Asi,
constitucionalmente la mediacion esta protegida pero carece de una ley
especifica para reglamentarla. La realidad de la mediacién en Brasil en la
actualidad es la siguiente:

De una parte, se observa el gradual desarrollo del instituto de la
mediacién por medio de programas de acceso a la justicia y de
justicia comunitaria implementados por los Tribunales 'y
Organizaciones no gubernamentales, los cuales aproximan la
mediacién de la sociedad y permiten el reconocimiento de la eficacia
del método. Por otra parte, existe la formulaciébn de propuestas
legislativas de institucionalizacibn que buscan regular el
procedimiento de la mediacion de forma minuciosa y exhaustiva,
ademas de hacerla obligatoria en ciertos casos.?*

Existen diferentes leyes que establecen la mediacibn como

0

posibilidad de resolucion de conflictos,*® Al o gue revel a

299 BARBADO, Michele. Reflexdes sobre a institucionalizacdo da media¢&o no direito positivo

brasileiro. En: Estudos em Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo. Vol 3. Brasilia: Grupos de
Pesquisa, 2004, p. 196. Traduccion del texto original: A realidade que hoje se apresenta é a
seguinte: de um lado, observa-se o gradativo desenvolvimento do instituto da mediagcédo por
meio de programas de acesso a justica e de justica comunitaria implementados por Tribunais e
Organizacfes Ndo-Governamentais, 0s quais aproximam a mediacdo da sociedade e permitem
o reconhecimento da eficacia do método. Por outro lado, tem-se a formulagdo de propostas
legislativas de institucionalizacdo que buscam regular o procedimento da mediacido de forma
minuciosa e exaustiva, além de torna-la compulsoria em certos casos.

%0 Estas leyes, en su gran mayoria de naturaleza laboral, incentivan la mediacion y otros
mecanismos complementarios para la resolucion de conflictos individuales y colectivos de
trabajo.
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en el pais una ley especifica sobre este tema.

La primera tentativa de institucionalizacion de la mediacién en el
contexto nacional ocurrio en 1998 con el Proyecto de Ley n. 4.827/98 de la
Diputada Zulaié Cobra. Se trataba de un pequefio Proyecto, con siete articulos,
que de forma concisa y clara aseveraba lo que es la Mediacion (art. 1°); quien
puede ser mediador (art. 2°); mediacién judicial o extrajudicial (art. 3°);
mediacion procesal (art. 4°); acuerdo como Titulo Ejecutivo Judicial (art. 5°);

audiencia de tentativa de mediacion (art. 6°) y la publicacién de la ley (art. 7°).

De esa manera, se percibe que este Proyecto no tenia la intencion
de regular el procedimiento de forma detallada. Su caracteristica fundamental
se fundaba en la flexibilidad y en el caracter facultativo de la mediacion que
incluso podria ser utilizada en todas las fases del proceso. Se admitia como
mediador cualquier persona capaz, elegida o aceptada por las partes, con

formacion técnica o experiencia adecuada a la naturaleza del conflicto.

El Instituto Brasilefio de Derecho Procesal, presidido por los juristas
Kazuo Watanabe y Ada Pelegrini Grinover, y el Orden de los Magistrados de
Brasil, propusieron un Anteproyecto para regular la mediacién en el pais. Esta
version era mas detallada y se basaba en el modelo Argentino. Establecia que
los mediadores deberian ser abogados, con por lo menos tres afios de

experiencia, formados y seleccionados por el Orden de los Abogados de Brasil.

En 2003 fue realizada una Audiencia Publica en el Ministerio de
Justicia que tubo la participacion de diferentes actores sociales, mediadores,
abogados, psicélogos, profesores, magistrados, representantes de instituciones
de mediacién, todos con la intencion de contribuir a la definicion de las

directrices de la Ley de Mediacion en Brasil. El resultado fue la unién de los dos

%1 BRAGA NETO, Adolfo. Mediacdo de conflitos e legislacdo brasileira. Em: Valor Econdmico,

24 setembro de 2004, Caderno E2.
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proyectos en una version consensuada, que disciplina la mediacion en el

ambito del proceso: Proyecto de Ley n. 94/2002.3%

La versidn consensuada de los dos Proyectos fue aprobada en el
Senado Federal en 2006, pero, en virtud de los grandes cambios introducidos
en el texto original, la propuesta volvio a la Camara de los Diputados y esté
aguardando la votacion hasta hoy.>%

De acuerdo con la version consensuada, la mediacion es definida
como la actividad técnica ejercida por tercero imparcial que, elegido o aceptado
por las partes interesadas, las escucha, orienta y estimula, sin presentar
soluciones, con el proposito de incentivar la prevencion o la solucién del
conflicto de modo consensual. Es permitida en todas las materias que admitan

la conciliacién y podra versar sobre todo el conflicto o sélo de alguna parte.

Este Proyecto crea la mediacion para-procesal como requisito
obligatorio al desarrollo regular de determinados procesos de naturaleza civil.
Esta destinacion de la mediacion so6lo para resolver conflictos de naturaleza
civil que envuelvan derechos negociables no es propia de la mediacién en si.
Se trata de una opcion politica del legislador, que prefiri6 empezar con la
adopcion de la mediacion para solucionar este tipo de conflicto. En otros
paises, la mediacion es utilizada en otras areas: penal; para la resolucion de
conflictos ambientales; en los casos que envuelven al Poder Publico; en el
sector privado para la resolucion de conflictos en la escuela y también

cooperativa.**

El Proyecto establece cuatro modalidades: mediacion previa o
mediacién incidental (de acuerdo con el momento de realizacibn de la
mediacién: antes o durante el proceso judicial); mediacion judicial o

extrajudicial (de acuerdo con la calidad del mediador: judicial o independiente).

302 Disponible en: http://www.senado.gov.br. Acceso en: 22.06.2011.

%3 Sobre el proceso legislativo de la Ley de Mediacién en Brasil, ver: http://www.senado.gov.br.
Acceso en 24.06.2011.

%4 SOUZA, Luciane. Mediagdo, acesso a justica e desenvolvimento institucional. En:
CASELLA, Paulo Borba y otros (Org.). Mediacdo de Conflitos: Novo paradigma de acesso a
justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 72.
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De este modo, la mediacion previa podra ser judicial o extrajudicial, de acuerdo

con la especie de mediador.

Conforme a esta normativa puede ser mediador cualquier persona
capaz, de buena conducta, formacién técnica y experiencia practica adecuada
a la naturaleza del conflicto. Los mediadores judiciales seran abogados con por
lo menos tres afios de efectivo ejercicio de actividades juridicas, capacitados,
seleccionados e inscritos en el Registro de Mediadores que sera creado por
cada Tribunal. Los mediadores extrajudiciales, a su vez, son independientes,

también deberan ser seleccionados e inscritos en el mismo Registro.

Las sesiones de mediacion deben ser secretas, salvo estipulacion en
contrario de las partes. La mediacion debera ser realizada en el plazo maximo
de 90 dias y, caso el acuerdo no sea logrado, continuara el proceso judicial. El
acuerdo resultante de la mediacién con las respectivas firmas sera considerado
un Titulo Ejecutivo Extrajudicial que puede ser homologado por el juez a pedido

de las partes.

La version consensuada todavia crea la figura del co-mediador,
profesional auxiliar, especializado en el area del conocimiento correspondiente
al litigio, que actuara en colaboracion con el mediador. Como regla general, la
presencia de este profesional es opcional, sin embargo, es obligatoria en los
casos de familia.

Algunos puntos de este Proyecto son controvertidos y merecen
criticas. No constituye la finalidad de esta investigacion su analisis exhaustivo
principalmente porque el Proyecto todavia esta en tramite legislativo y podra

cambiar considerablemente su texto.

La primera objecion se refiere al hecho de que el Proyecto de Ley
fue estructurado de modo que la mediacién es Unicamente contemplada como
una posibilidad de desahogar el colapsado Poder Judicial. Asi, el objetivo de la
mediacion pasa a ser exclusivamente el acuerdo. El reto de la mediacion es

mayor que la celebracion del acuerdo, ella pretende reestructurar la
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comunicacion de las partes, establecer el dialogo, pacificar el conflicto. El

acuerdo es consecuencia natural de una mediacion bien desarrollada.

El Proyecto de Ley, siguiendo el modelo Argentino, establece en el
articulo 34 que la mediaciéon incidental sera obligatoria, salvo determinados
casos estipulados por Ley.*® Hay quien defiende que el uso obligatorio
contribuira a la diseminacion de la cultura de la mediacion. Martins Filho, por

ejemplo, defiende que la conciliacion y la mediacion deben ser consideradas

como Acondici-n previa al enjuiciamiento

vez, afirma que la utilizacién obligatoria de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos podria crear una cultura a favor de los mismos y reducir

sensiblemente la actual crisis del Poder Judicial.

En contrapartida, algunos estudiosos afirman que la obligatoriedad
de la mediacion es un verdadero absurdo y contradice el principio basilar de la
mediacion: la voluntariedad. Lo cierto es que el principio de la libertad de las
partes es una caracteristica fundamental de este mecanismo: son las partes
qgui enes deben el egir este m®t odo .
proponiendo es una mediacion esdrdjula que en la préactica consiste en una
nueva fase del proceso judicial. Y peor, una fase que sera probablemente muy
|l arga y poc@®Marrdad®uwc tDiivza.explica que
medio autocompositivo de solucion de conflictos ha de desligarse del proceso,
ha de ser totalmente autonoma e independiente. Es, con todas las

consecuencias, un ®istema de justici

%95 En Brasil, habra obligatoriedad sélo en la mediacién incidental. En Argentina, la mediacion

previa es obligatoria en todo juicio de acuerdo con la Ley 24.573 de 1995. Las dos normas
crean excepciones a la obligatoriedad. En Brasil, no es necesaria la mediacién cuando una de
las partes fuera persona de derecho publico y la controversia versar sobre derechos
indisponibles. En Argentina, a su vez, constituye excepcion las causas en que el estado y sus
entes administrativos sean parte. Asi, en Brasil, serd obligatoria la mediacién cuando sea parte
las personas juridicas de derecho publico, pero la controversia se trata de derechos
disponibles.

%% CARMELINGO, Andre. Mediacgéo obrigatéria. Disponible en: http://www.escritorioonline.com.
Acceso en: 08.07.2011. Traduccion del texto original: O que o PL 94/2002 esta de fato criando

€ uma mediagdo esdrixula, que napr 8t i ca nada mais ® que uma

judicial. E pior, uma fase que provavelmente sera muito longa e pouco produtiva.
% MARTIN DIZ, Fernando. Op. Cit., 2010, p. 31.

200

d

ALo gu

fiLa med
a. o

nova f


http://www.escritorioonline.com/

Juan Carlos Vezzulla también se muestra contrario a la inclusion de
la mediacion en los procedimientos del Poder Judicial y sostiene que la
mediacién debe ser un mecanismo privado de resolucion de conflictos cuya
técnica y cuyos profesionales deben ser elegidos de acuerdo con la voluntad
de las partes. Resalta que la desobstruccion del Poder Judicial sera alcanzada
con la introduccion natural de la cultura de la mediacion en la sociedad y no a
través de su obligatoriedad dentro del Procedimiento.*® Rodrigues Junior

argumenta:

El Ciudadano, idealmente, al elegir cualquier forma alternativa de
composicion de conflictos, no debe hacerlo por inaccesibilidad o
ineficacia del 6rgano estatal, sino que debe determinar su eleccion
por su libre voluntad. Por eso, no es suficiente instituir otras formas
de composicion de conflicto y creer que la crisis del Judicial esta
superada. Los cambios en tal 6rgano son necesarios y urgentes, pero
deben ser conciliados con esta nueva tendencia mundial de resolver
conflictos.>*

La realidad brasilefia comprueba que la mediacion esta siendo
diseminada por todo el pais de forma voluntaria, a partir de practicas bien
sucedidas, en otras palabras, existen otros mecanismos para divulgar las
ventajas de la mediacibn que no se contradicen con sus principios basicos.
Quizas, en un primer momento, la obligatoriedad pudiese contribuir a el
incremento de una cultura mediadora en el pais, pero las consecuencias de
esta medida destituirian de sentido la propia mediacién pues esta presupone la

voluntariedad de las partes.

La obligatoriedad podria inviabilizar la propia justicia brasilefia
porque su administracion no dispone de una estructura adecuada y de un
namero suficiente de mediadores capacitados para atender la gran demanda

procesal.

%98 \VEZZULLA, Juan Carlos. Op. Cit. 1999, p. 114.

%9 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. A pratica da mediacdo e o acesso a justica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 37. Traduccion del texto original: O Cidad&o, idealmente, ao
escolher qualquer forma alternativa de composicdo de conflitos, ndo o deve fazer por
inacessibilidade ou ineficiéncia do 6rgdo estatal, mas deve pautar a escolha pela sua livre
vontade. Por isso, ndo basta instituir outras formas de composicdo de conflitos e a creditar que
a crise do Judiciario estard superada. As mudancas em tal 6rgdo ndo necessdrias e urgentes,
mas devem ser conciliadas com essa nova tendéncia mundial de resolverem conflitos.
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La version consensuada del Proyecto de Ley aduce en el articulo 42
que todos los mediadores deben ser remunerados pero no indicé quien debe
remunerarlos en el caso de los beneficiarios de la asistencia juridica gratuita, lo
que es una cuestion de las mas significativas, ya que no se podra depender
s6lo de la actuacion de voluntarios para que el sistema funcione de forma a
atender la demanda, y, evidentemente, si el sistema funciona bien, el mayor
numero de interesados, posiblemente, serd de personas carentes, hoy

predominantemente excluidas del sistema judicial de resolucién de litigios.3*°

Las cuestiones econdémicas derivadas de la aprobacion definitiva de
este Proyecto deben ser discutidas, pues, caso contrario, la Ley de Mediacién
no tendra la eficacia deseada. Por tanto, es fundamental crear formas de
financiacion de entidades de mediacion autonomas y de la propia mediacién
dentro del proceso judicial; instituir politicas de estimulo al voluntariado;
conquistar el apoyo de instituciones publicas, privadas y ONGS. Estos recursos
son esenciales para promover la capacitacion adecuada de los mediadores y

financiar investigaciones de calidad sobre el tema.

Otra cr2tica s e ciadefunaexcesivaipeoclpaciore xi st en
con el formalismo y nominalismoaguenoci ertas
son compatibles con la mediacién. Asi el proceso de mediacion debe estar
libre de formalidades excesivas para que no sea rigido. Por ejemplo, se
establece el plazo de 90 dias para la conclusion de la mediacion, lo que puede

no ser adecuado en algunos casos.

Del mismo modo, merece mayores reflexiones el requisito formal
para los mediadores judiciales el titulo de graduacién en Derecho y la
experiencia minima de tres afios en el area juridica. La interdisciplinariedad es
una de las principales caracteristicas de la mediacion y la participacion de
personas de diferentes ramas cientificas contribuye a su perfeccionamiento y
eficacia. Esto porque los conflictos casi nunca son solamente juridicos, en

verdad, contienen aspectos psicolégicos, sociales, financieros.

19 50UZA, Luciane. Op. Cit., 2009, p. 80.
¥ TARTUCE, Fernanda. Op Cit., 2008, p. 261
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En virtud de lo expuesto, algunos estudiosos de la mediacion
defienden que la publicacion de esta ley no atendera la necesidad de
reglamentar la mediacion de forma adecuada, al contrario, podra perjudicar el
proceso de diseminacién de la mediacion en Brasil que ocurre progresiva y

naturalmente en la sociedad como método eficaz de solucién de disputas.

En la actualidad un ciudadano brasileiio decide resolver sus
conflictos a través de la mediacion de forma libre, sin imposiciones. La
propagacion de sus ventajas es realizada por las personas que participan del
procedimiento en las distintas experiencias practicas que estan siendo
desarrolladas en el pais. Por tanto, la construccién de una cultura de mediacién
ha sido desarrollada espontaneamente con la participacion activa de la
poblacién. En ese aspecto, el miedo a la obligatoriedad de la mediacion
impuesta por el reglamento normativo que esta en tramitacion en el Congreso
Nacional es real. El efecto puede ser negativo y ocasionar el descrédito de las

personas en relacion con la mediacion.

De modo informal y descentralizado se ha desarrollado en Brasil la
formacién de una nueva mentalidad colectiva segun la que existen conflictos
gue pueden ser resueltos por medio de la solucion consensuada, basada en el
didlogo. Evidente que la concretizacion definitiva de esta mentalidad pasa por
etapas progresivas de diseminaciéon de una cultura de mediacién que, en la
realidad brasilefia, todavia hay que superar el déficit de informacién de gran

parte de las personas.

Las propuestas pioneras e innovadoras de diferentes entidades
particulares, gubernamentales y de Tribunales de Justicia de Brasil que utilizan
la mediacién han iniciado este proceso que sera largo y arduo. Quizé no sea el
momento adecuado para interferir en el desarrollo natural de la mediacion,
institucionalizando este instrumento a través de este Proyecto de ley rigido y

formal, que establece la mediacion como modalidad obligatoria.

Sin embargo, la ausencia de ley también perjudica el adecuado

desarrollo de la mediacion en el pais. Faltan parametros legales para saber
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efectivamente lo que es y lo que no es la mediacion, en cuales conflictos puede
ser aplicada, como debe ser formalizado un contrato de mediacion, cuales son
los requisitos para el ejercicio de la funciébn de mediador, criterios para la
capacitacion minima de este profesional, institutos juridicos que garanticen la
imparcialidad y la ética de los mediadores y otras deficiencias que podrian ser

amenizadas con una ley especifica sobre la mediacién de conflictos.

Lo ideal seria que el Proyecto en tramitacion fuese ampliamente
discutido entre los estudiosos y entusiastas de la mediacion para adecuarlo a la
realidad brasilefia. Los principios basilares de la mediacion no pueden ser
olvidados, principalmente la voluntariedad y la interdisciplinariedad. Tampoco la
mediacién puede ser vislumbrada sélo como mecanismo para salvar el

atascado Poder Judicial del pais.

Antes de la publicacion de esta ley es importante fomentar el cambio
de mentalidad entre los profesionales de las areas del conocimiento que
mantienen relacion con la mediacion, especialmente del ambito juridico.
Ademas, es preciso considerar la necesidad de una ardua labor para capacitar
con calidad los mediadores que ya realizan la mediacion en el pais y los futuros
mediadores. Por fin, es imprescindible el desarrollo de mecanismos para
divulgar de un modo claro la mediacién, su campo de actuacién y sus

beneficios para los ciudadanos.

Aungue no exista ley especifica de mediacién en Brasil, el Consejo
Nacional de Justicia ha desarrollado un papel fundamental para incentivar el
uso de la mediacion. En 29 de noviembre de 2010 publicé la Resolucion 125
que dispone sobre la Politica Judicial Nacional de tratamiento adecuado de los
conflictos de intereses en el ambito del Poder Judicial e introduce los
mecanismos consensuales, principalmente la mediacion y la conciliaciéon en las

actividades de la administracién de justicia. **?

312 g Consejo Nacional de Justicia ha desempefiado un papel fundamental en el desarrollo de

esta politica pues consiste en el érgano competente para: organizar acciones de incentivo a la
autocomposicion de los conflictos que deben tener la participacion de todos los 6rganos del
Poder Judicial e incluso la participacion de entidades publicas y privadas asociadas,
principalmente de las Universidades. El Consejo debe establecer las directrices para la
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El interés de desarrollar esta politica publica nacio de la constatacion
de que existian experiencias institucionalizadas en diversos érganos del Poder
Judicial que utilizaban mecanismos consensuales en la solucion de los
conflictos pero no habia uniformidad entre estas iniciativas y tampoco
parametros de calidad para su buen funcionamiento. El ejercicio de la funcion
de los conciliadores y mediadores variaba de un Estado brasilefio para otro asi
como los criterios de capacitacion y remuneracion de estos individuos. Por
tanto, la Politica Nacional instituida por medio de la Resolucion 125 surgié de
la urgente necesidad de conocer, promover y estandarizar las practicas de
mediacion y conciliacion desarrolladas en el ambito de todo el Poder Judicial
del pais. En resumen, para que estos mecanismos sean correctamente
utilizados y promuevan el acceso a la justicia y un orden juridico justo, de
hecho, es esencial establecer una politica publica nacional que garantice un

minimo de organicidad, calidad y control de estas précticas.

El incentivo a estas practicas también es fruto de la constatacion de
que la conciliacibn y la mediacion son instrumentos que promueven la
pacificacion social, la solucién y prevencion de litigios y que su adecuada
utilizacion en proyectos ya consolidados en el pais ha proporcionado una
expresiva reduccién de la judicializacion de los conflictos de interés, de la

cantidad de recursos y de ejecucion de sentencias.

Tal politica publica, definida como Politica Judicial Nacional, tiene
como finalidad el tratamiento de los conflictos de intereses de modo que
asegure el derecho de los ciudadanos de resolver sus conflictos a través de

mecanismos adecuados a su naturaleza y peculiaridad. En este sentido, los

implementacion de la Politica Nacional de tratamiento adecuado de los conflictos,
determinando la competencia de los Tribunales; desarrollar el contenido minimo y las acciones
para la capacitaciones de los responsables de las mediaciones y conciliaciones y los otros
facilitadores de la solucion consensual de controversias; establecer que las actividades que
envuelvan los mecanismos complementarios de solucién de conflictos sean consideradas en
las promociones de los magistrados a través del criterio de merecimiento; regular el Cédigo de
Etica correspondiente; batallar para que las instituciones de ensefianza divulguen estas
practicas con la creacion de disciplinas sobre la materia, incluso en el curso de formacién y
perfeccionamiento de los magistrados; establecer la interlocucién entre el orden de los
abogados de Brasil y los demés érganos que forman parte de la administracion de justicia en el
sentido de incentivar la participacién en la actuacién y prevencion de disputas. Sobre la
Resolucién 125 del CNJ ver: http://www.cnj.jus.br. Acceso en; 17.07.2011.
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organos jurisdiccionales de todo el pais deben implementar la mediacion y la
conciliacion para ofrecer un servicio mas completo de atencion y orientacion de
los ciudadanos. En la implementacion de esta politica debe ser buscada la
buena calidad de los servicios y la diseminacion de una nueva mentalidad
sobre los mecanismos complementarios de solucion de conflictos en la
sociedad de un modo general y, mas especificamente, en el ambito juridico.
Deben ser definidos criterios para la capacitacion, formacién y actualizacion de
mediadores y conciliadores, estipulando un contenido y una carga horaria
minima para que sean creados cuadros de profesionales verdaderamente
capacitados. Los mediadores y conciliadores seran servidores de la justicia y
personas independientes que deberan estar debidamente registradas. Para
que haya un acompafamiento eficaz del desarrollo de la presente politica
publica debe instituirse una estadistica bien estructurada que alcance todo el

territorio nacional y unifique los datos.

La Resolucion 125 del Consejo Nacional de Justicia establecio que
todos los Tribunales estan obligados a crear Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuales de Solucion de Conflictos para desarrollar la politica antes
mencionada, principalmente en lo tocante a la formacion y capacitacion de los
mediadores y conciliadores, su remuneraciéon y manutencion de un Registro
General. También deben ser creados Centros Judiciales de Solucion de
Conflictos y Ciudadania para realizar las sesiones de conciliacion o mediacion
de los procesos provenientes de los juicios con competencia para resolver
conflictos que pueden ser solucionados a través de los mecanismos

complementarios.

Los retos previstos en esta Resolucion estan siendo implementados
en todo el territorio nacional. Todavia es muy temprano para lograr
conclusiones precisas, pero podemos afirmar que si fueren respetadas las
intenciones de tal normativa habrd una mejora considerable en la
administracion de las disputas. Ademas de crear un importante filtro de litigios,
estimulara en nivel nacional, no solo entre los profesionales de Derecho, sino
también entre los propios ciudadanos, la solucién negociada y amigable de los

conflictos. Esa cultura tendra numerosos reflejos en términos de mayor
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cohesion social y determinard cambios importantes en la sociedad y de un

modo mas especifico en la formacion de los abogados.

A pesar del futuro prometedor delineado por la Resolucion 125 es
importante registrar que sus disposiciones no alcanzan la actividad de los
mediadores y conciliadores independientes que actuan fuera del ambito
judicial. Sin duda es muy saludable que el Consejo Nacional de Justicia
incentive la utilizacion de estos mecanismos como forma de democratizacion y
modernizacion de los procedimientos judiciales, sin embargo el Estado también
necesita tratar de forma adecuada la situacion de los mediadores y
conciliadores cuyas actividades continian desamparadas legalmente.

2.4.2 Cambio de mentalidad

La inserciébn de una Ley de Mediacion, ampliamente discutida y
analizada, seria fundamental para una mejor aplicabilidad del instituto en Brasil.
No obstante, ademas de reglamentar la mediacion a través de una ley
especifica, es necesario un verdadero cambio de mentalidad para transformar

la cultura del litigio tan arraigada en la sociedad.

Para fomentar la cultura mediadora en la sociedad es imprescindible
gue sean utilizados instrumentos de concientizacion sobre estos mecanismos.
El poder publico necesita desarrollar politicas articuladas y globales para
incrementar las practicas ya existentes, perfeccionandolas, y crear nuevos
proyectos con este propdsito. La iniciativa privada debe seguir por el mismo
camino y ambas precisan establecer un dialogo intenso con la comunidad

cientifica para trazar planes estratégicos efectivos.

La comunidad cientifica también tiene responsabilidad en ese
proceso y por eso necesita ampliar y democratizar los debates sobre el tema

de los mecanismos complementarios de solucion de conflictos para conectar
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los diversos saberes en beneficio del adecuado desarrollo de estas técnicas.
Un punto clave es la necesidad de mayor esclarecimiento sobre las diferencias

entre tales mecanismos que a menudo son confundidos en Brasil.

Diseminar la cultura mediadora en un pais de dimensiones
continentales no consiste en una tarea simple. Los medios de comunicacién
pueden colaborar inmensamente para la consolidacion de la cultura aqui
defendida y contribuir a la inclusién del ciudadano en un sistema de distribucion

de justicia diversificado.

Seguramente tardard mucho tiempo hasta que la cultura consensual
sea consolidada en el escenario nacional porque todavia permea en el
imaginario de la poblacion la idea de que el monopolio estatal es la posibilidad
MA&s segura para resolver sus problemas. Las personas suelen acreditar que el
mejor camino sea la via heterocompositiva a través del Poder Judicial, aunque

sepan que el Estado brasilefio no es capaz de ofrecer una tutela jurisdiccional

efectiva en |l a actualidad. Par a rfmd el z a:

Estado en padre y madre de todos. De ello dependemos para todo. El es el
cul pado por todos nuestros mal®s vy,

A dia de hoy se constata que la mayor parte de sociedad aun no
despertd a su capacidad de resolver conflictos y al potencial transformador que
eso puede generar a largo plazo. La mediacién escolar, modalidad que ha sido

poco explotada en Brasil,®*

puede ser muy Uutil para estimular la
concientizacion de la sociedad porque los ciudadanos aprenden en la infancia
estrategias para mejorar la convivencia por medio del didlogo y la importancia

de ser el protagonista de la solucién de sus propios problemas.

13 FlUZA, César. Teoria Geral da Arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 217.
Traduccion del texto original: a cultura brasileira transformou o Estado em pai e mae de todos.
Dele dependemos para tudo. Ele é o grande culpado por nossos males e, também, o Unico
benfeitor.

%14 Sobre La mediacién escolar en Brasil, ver: SALES, Lilia. Mediacdo Escolar: Inclusdo e
Pacificacdo dos Jovens pela comunicacdo. Disponible en: http://www.mediacaobrasil.org.br.
Acceso en: 03/07/2011.
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La efectividad de la mediacién como practica a servicio de la justicia
demanda cambios culturales en el modo de encarar el conflicto. O
sea, que no se privilegie: la l6gica dual cultural culpado/inocente,
cierto/errado; el inmediatismo de las soluciones; la transferencia a
terceros de la responsabilidad de solucion de los propios
problemas.*"®

Los conflictos, incluso los que no presentan un caracter
eminentemente juridico, tienden a judicializarse a través de la ldgica
adversativa. Muchos ciudadanos y sus respectivos abogados buscan

Gnicamente ganar la disputa y no pacificar el conflicto:

Los ciudadanos van a los juz gados fa ganar o
conflictoo. Se confunde | 0o que
como si ambas cosas fuesen lo mismo, y ello no es asi, en absoluto.
Vivimos inmersos en una sociedad claramente competitiva y todo lo

y no a
supone

analizamos de esta perspectiva, que i mplica el

perder, 0 y eso nos | leva a ol vi
resolver y gestionar conflictos que es el pacto, la negociacién, el
consenso, el acuerdo. **°

Este cambio de mentalidad en el &mbito juridico debe ser iniciado en
las propias Universidades, pues son responsables de la formacion de los
operadores del Derecho. Es preciso renovar los planes de estudio y las
metodologias pedagdgicas obsoletas que han generado una deficiente

formacién profesional.

Santos propone la lectura del ordenamiento juridico en conjunto con
los problemas sociales, por medio del didlogo de los conocimientos juridicos,
populares y cientificos, buscando una educacion juridica intercultural,
interdisciplinar y profundamente imbuida de la idea de responsabilidad

ciudadana.®'’ Esta revolucién debe ocurrir tanto en la graduacién como en la

%15 pINTO, Ana Célia. O conflito familiar na justica: Mediacdo e 0 exercicio dos papéis. Revista

do Advogado. S&o Paulo, n. 62, p.64-71, mar., 2001. Traduccién del texto original: A efetivagdo
como pratica a servi¢o da Justica demanda mudancas culturais na forma de encarar o conflito.
Ou seja, que se deixe de privilegiar; a légica dual cultural culpado/inocente, certo/errado; o
imediatismo de solugdes; a transferéncia para terceiros da responsabilidade de solucdo dos
g)lrec')prios'problemas. _ o o _ _
MEJIAS, Juan Francisco. La mediacion como forma de tutela judicial efectiva. Madrid: El
Derecho y Quantor, 2009, p. 60.
%7 SANTOS, Boaventura. Para uma revolucdo democratica da justica. S&o Paulo: Cortez,
2007.
Este autor ha abordado el tema del papel de las Universidades para la construccion de una
cultura juridica mas adecuada y propone un verdadero cambio para las propuestas
educacional es. En 1Pela haopeae Alited c e n | b a o hlosdreselises
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post graduacion y debe ser implementada en la ensefianza, en la investigacion

y en la extension.

La ensefianza del Derecho en Brasil todavia esta dirigida hacia la
acumulacion de conocimientos y teorias dogmaticas. Cuando estos contenidos
son ministrados de forma aislada no desarrollan la capacidad critica de los
alumnos que son considerados como meros receptores del conocimiento
existente. Aprender soélo las reglas del ordenamiento juridico, sus leyes y
codificaciones no posibilita a los alumnos la comprension de la ciencia juridica

como un todo, integrada y dependiente de la sociedad que le construye.>!?

Ante esta realidad, es preciso promover la interaccion entre el
ordenamiento juridico y sus practicas con los problemas sociales e incentivar la
emancipacion de los participantes del didlogo del saber juridico popular y
cientifico para la aplicacion edificante de la ciencia juridica. De este modo la
ensefianza juridica deja de ser un fin en si misma y se convierte en verdadero
instrumento de transformacion social porque estara asociada a las aspiraciones

de la sociedad.

La comprension del Derecho exige un tratamiento interdisciplinar ya

gue no existe conocimiento independiente. Asi, las distintas ramas de la ciencia

que afectaban la Universidad en el siglo XX: la crisis de la hegemonia, la crisis de la legitimidad
ylacrisis i nstitucional. Di ez afos Hdaeusiersidd enellsigla@ut or pub
XXI: para una reforma democratica y emancipadora de la Universidadd en | a que anali za
cambios ocurridos en estos afios y cales son las respuestas posibles para los problemas
enfrentados por las universidades. Ver:
SANTOS, Boaventura. Pela méo de Alice - o social e o politico na pés-modernidade. Porto:
Afrontamento, 1994.
. A universidade no século XXI: para uma reforma democratica e emancipatéria
da universidade. S&o Paulo: Cortez, 2004.
%% santos defiende gue las Facultades de Derecho pauten sus programas de estudio en una
ffecolog2a de | os saberesd0 para una comprensi-n adec
amplio que la norma juridica en si misma. La ecologia de los saberes indica que la l6gica de la
mono cultura del saber y del rigor cientifico deberan ser cuestionadas por la identificacién de
otros saberes y de otros criterios de rigor que operan en contextos y practicas sociales
declaradas no-existentes por la razén metonimica. Defiende que los saberes son incompletos y
la necesidad de confrontacion y de didlogo entre los distintos saberes, sustituyendo, de este
mo d o, l a mono cultura del saber <ci erParamayaes por una
informaciones, ver:
SANTOS, Boaventura. Para uma sociologia das auséncias e uma sociologia das emergéncias.
En: Barreira, César (Ed.), Sociologia e Conhecimento além das Fronteiras. Porto Alegre: Tomo
Editorial. También Disponible en: http://www.ces.uc.pt. Acceso en: 01.08.2011.
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interrelacionadas posibilitan una formacién mas completa y humanistica de los
abogados. Una tendencia mundial que ha sido utilizada para modernizar la
ensefianza del Derecho y conectarla con otros saberes cientificos esta
relacionada con los principales mecanismos complementarios para la
resolucién pacifica de los conflictos. La mediacion, tema central de esta
investigacion, aproxima el Derecho a la Psicologia, a la Sociologia y a la
antropologia y eso favorece un abordaje més completo de los conflictos.

Ruiz argumenta que, infelizmente, en muchos casos, el propio
abogado representa un obstaculo a la solucion pacifica del conflicto porque
este profesional todavia insiste en defender su discurso legal y juridico con la
finalidad de derrotar el otro y, al final, triunfar como victorioso de la causa,
aungque esta no sea la mejor solucion. Esto se debe a la ausencia de una
metodologia interdisciplinar para lograr una formacién mas humanistica, en la
gue se trabajasen las soluciones pacificas, no adversativas, en detrimento del
estricto tecnicismo legal. El discurso juridico del abogado en muchos casos no
corresponde o refleja, con autenticidad, el interés real de su cliente, y, es en

este desajuste que se verifica el triunfo de la ley sobre la propia justicia.*"®

¢,Como podemos conseguir de los operadores del Derecho una
postura diferente, no conservadora, si la ensefianza juridica del pais no camina
en el sentido de divulgar las diferentes posibilidades de solucién de los
conflictos? La ensefianza dogmatica y tradicional que vislumbra la solucién de
los conflictos Unicamente por medio del sistema adversativo de la justicia afecta
la labor de abogados y jueces y, en consecuencia, perjudica a los ciudadanos.

La ignorancia sobre estos mecanismos

puede derivar en el desprecio o prejuicio de la utilidad de estos
métodos; el generalizado temor a ver reducidos sus ingresos
econdmicos, a la pérdida del control sobre el caso y sobre el cliente o
al menoscabo de su imagen; la vision y la formacién adversativa del
abogado, la creencia que su rol batallador- calidad importante- le

9 RUIZ, Ivan. A mediagdo no Direito de Familia e 0 acesso a justica. En: CASELLA, Paulo y

otros (Org.). Mediacdo de Conflitos: Novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 294.
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impide adoptar una postura componedora y conciliadora en
situaciones que asi lo aconsejarian.**

El abogado moderno deberia presentar un abanico de posibilidades
para que sus clientes pudiesen decidir libremente cual es el método que mejor
le conviene para defender sus intereses. Incluso esta es la perspectiva que
inspira el Codigo de Etica de los Abogados que establece en su articulo 2 que
este profesional debe estimular la conciliacion entre los litigantes, previniendo,

siempre que posible, la instauracién de litigios. *%*

Tradicionalmente esta no ha sido la mentalidad divulgada en la gran
mayoria de las Facultades de Derecho de Brasil, pero este escenario empieza
a cambiar. A dia de hoy la formacion excesivamente técnica y legalista abre
espacio a una perspectiva consensual y forma abogados mas negociadores,

sin embargo, la cultura del litigio sigue predominante.

La Resolucion 09 del Consejo Nacional de Educacion de 9 de
septiembre de 2004 fija las directrices curriculares y determina que el contenido
minimo del Curso de Derecho debe ser formado por asignaturas teéricas y
practicas. Algunas asignaturas son consideradas fundamentales y deben
necesariamente existir en la matriz curricular. Infelizmente, la asignatura sobre
los mecanismos complementarios de solucién de conflictos no forma parte de
este rol y en muchos casos su contenido es reducido para ser impartido dentro

de la asignatura de la teoria general del proceso civil. 3?2

%20 CAIVANO, Roque J; GOBBI. Y otros. Negociacién y Mediacién. Buenos Aires: Ad hoc, 1997,
.71,

Eﬂ Cadigo de Etica disponible en: http://www.oab.org.br. Acceso en: 07/09/2011.

%22 Art. 6° O contetido minimo do curso juridico, além do estagio, compreendera as seguintes

matérias que podem estar contidas em uma ou mais disciplinas do curriculo pleno de cada

curso:

| - Fundamentais: Introducdo ao Direito, Filosofia (geral e juridica, ética geral e profissional),

Sociologia (geral e juridica), Economia e Ciéncia Politica (com teoria do Estado);

Il T Profissionalizantes: Direito Constitucional, Direito Civil, Direito Administrativo, Direito

Tributario, Direito Penal, Direito Processual Civil, Direito Processual Penal, Direito do Trabalho,

Direito Comercial e Direito Internacional.

Paragrafo Unico. As demais matérias e novos direitos serdo incluidos nas disciplinas em que se

desdobrar o curriculo pleno de cada curso, de acordo com suas peculiaridades e com

observancia de interdisciplinaridade. Disponible en: http://www.oab.org.br. Acceso en:

17/08/2011.
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Esta misma normativa establece los requisitos para las actividades
de las practicas juridicas, que son obligatorias para que el alumno logre el titulo
de graduacion. El texto establece que tales actividades incluyen la redaccion de
peticiones, rutinas procesales, asistencia y actuacion en audiencias, visitas a
los organos judiciales, prestacion de servicios juridicos y técnicas de
negociacién colectivas, arbitrajes y conciliacién.®® O sea, no menciona de
forma expresa la mediacion de conflictos, lo que corrobora lo dicho
anteriormente sobre la confusibn existente entre las nomenclaturas,

caracteristicas y objetivos de los distintos mecanismos complementarios.

El Ministerio de Educacion ha reconocido la importancia de introducir
en los Cursos de Derecho una visibn mas vasta de los conflictos y de sus
modos de solucién, por eso ha incentivado que las Instituciones de Ensefianza
Superior difundan ampliamente los supra mencionados mecanismos. Incluso, la
ensefianza tedrica y practica de estos sistemas ha sido utilizada como criterio

de atribucién de calidad para la respectiva institucion.3?*

Con eso, el Ministerio de Educacion ha contribuido a la divulgacion
de la mediacion en el ambito académico y ha incentivado que las Facultades de
Derecho promuevan un mayor aprendizaje sobre estos mecanismos, aunque
tal aprendizaje se constituya mucho mas en el plano empirico, en las
asignaturas curriculares obligatorias de préacticas juridicas, que en el plano
tedrico, lo que genera un déficit de conocimiento adecuado por parte de los

estudiantes sobre la teoria de estos instrumentos.*?®

33 Art. 11. As atividades do estagio supervisionado serdo exclusivamente praticas, incluindo

redacdo de pegas processuais e profissionais, rotinas processuais, assisténcia e atuacdo em
audiéncias e sessoes, vistas a 6rgaos judiciarios, prestacdo de servigos juridicos e técnicas de
negociagcbes coletivas, arbitragens e conciliagdo, sob o controle, orientacdo e avaliacdo do
nucleo de pratica juridica.

%% Las normas del Ministerio de Educacién- MEC n. 3.381/2004 y 484/2005 determinan
expresamente que las actividades de las préacticas juridicas deben incluir la negociacion,
conciliacion, mediacion y arbitraje. Para lograr en el proceso de reconocimiento del Curso el

concepto m8&ximo fAAO0 del Ministerio de Educaci

mecanismos.

Disponible en: http://portal.mec.gov.br. Acceso en: 22.08.2011.

%25 E| Ministerio de Justicia cre6 en 2008 el Proyecto fAPacifi
primordial implementar, fortalecer y divulgar la mediacion y otros mecanismos alternativos de

solucion de conflictos en el ambito de las Facultades de Derecho, contribuyendo para una

formacion ciudadana de los estudiantes, orientada por los Derechos Humanos, vy dirigida a

construir una cultura juridica comprometida con los deseos de la comunidad desde una
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El Orden de los Abogados de Brasil-OAB reconoce esta deficiencia y
por eso el Consejo Federal cre6 en 2008 una comision especial para estudiar
estrategias para propagar entre los abogados los beneficios ofrecidos por los
medios consensuales de solucién de conflictos.®® El Orden ha laborado
arduamente para convencer a sus asociados de que la utilizacion de estos
medios no representa necesariamente una pérdida de espacio, en verdad

puede representar otros campos de actuacion.

Una ensefianza juridica que contemple los distintos mecanismos
complementarios contribuye a la formacion no sélo de los abogados sino de
todos los operadores del Derecho, principalmente de los futuros jueces, los
cuales deberan mantenerse actualizados para atender las necesidades
sociales que cambian constantemente en la sociedad. Los jueces brasilefios
han sentido la fuerte presién social por el reconocimiento de las practicas de
solucion pacifica de los conflictos e incluso han promovido acciones con esta

finalidad.3?’

Por tanto, la configuracidon en Brasil de una cultura juridica dirigida
hacia los mecanismos complementarios en general y para la mediaciéon en
particular depende del empefio de las Facultades de Derecho para construir
una mentalidad innovadora de sus operadores. Un dato muy relevante en este
sentido se refiera a la cantidad inmensa de Cursos de Derecho que estan
funcionando en el pais. De acuerdo con los datos del Ministerio de Educacion y
del Orden de los Abogados, actualmente funcionan 1210 Facultades de
Derecho en Brasil.*® A partir de esta constataciéon han sido promovido

esfuerzos mutuos de importantes o6rganos de diferentes sectores de la

perspectiva de | a emancipaci-n social. E | Proyecto
de Nucleos de Practica Juridicas de distintas Facultades de Derecho que utilizan estos
mecanismos. Disponible en:

http://portal.mj.gov.br. Acceso en: 24.08.2011.

$530bre la Comisién Especial, ver: http://www.oab.org.br. Acceso en: 24.08.2011.

%7 | a escuela Nacional de Formacion y Perfeccionamiento de los Magistrados y el Ministerio
de Justicia firmaron convenio en 2008 para trabajar en conjunto para consolidar una cultura
nacional de pacificacion de los conflictos. Para eso estdn promoviendo cursos de capacitacion
y perfeccionamiento en técnicas de composicion, especialmente en mediacion, para los
magistrados de todo el pais. Noticia disponible en: http://www.amb.com.br. Acceso en:
28.08.2011.

%28 Datos disponibles en: http://www.oab.org.br/. Acceso en 13/12/2011.
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comunidad cientifica para analizar tal fendmeno de forma critica e implementar
providencias para controlar este nimero y la calidad de la ensefianza en estas

instituciones.

Ante esta realidad, no podemos dejar de reflexionar: ¢El nimero
exacerbado de Facultades de Derecho es bueno para la sociedad brasilefia?
¢De qué forma tal fenbmeno contribuye al exceso de judicializacion de los
conflictos? A lo mejor la estadistica corrobora la idea aqui defendida de que es
urgente la necesidad de formar abogados capacitados en las diversas

modalidades de solucion de conflictos. Emiliano Carretero explica que:

(é) hay que tratar de informar y for ma
objeto y finalidad de estos fAnuevoso m®t
gue ademas les va a proporcionar una nueva o6ptica a la hora de

abordar los conflictos que puedan plantearles sus clientes. El cliente,

normalmente, no desea o busca que el abogado gane el pleito en los

tribunales, lo que realmente pretende es que le solucione su

problema, independientemente de cémo se haga, y si para ello el

abogado consigue evitar la judicializacion del conflicto, con el

subsiguiente ahorro de costes de todo tipo que conlleva,

posiblemente el abogado habra ganado un cliente para toda la vida.

Se trata de intentar cambiar la vision clasica de la figura del abogado

que ha de pasar de ser un mero litigador ante los tribunales a un

asistente legal que habra de aconsejar a su cliente acerca de cual es

el método que él entiende idoneo o mas adecuado para gestionar su

problema concreto, derivando al mismo al servicio que corresponda,

en su caso, Yy asesorandole durante su desarrollo, habiendo

finalmente de dar forma juridica al acuerdo alcanzado se fuere

necesario, por lo que no es que se prescinda en ningln caso de su

intervencion, sino que, simplemente, la misma se configura de forma

distinta.**

De lo expuesto anteriormente, podemos concluir que la cuestién
cultural es una de las mayores dificultades para la institucionalizacion de la
mediacién y de otros mecanismos de solucién de conflictos en Brasil. Las
propuestas para superarlas dependen especialmente de los cambios en el
ambito juridico para formar profesionales conectados con las aspiraciones de la

sociedad moderna que desean una justicia mas simple, humana y efectiva.

329 CARRETERO, Emiliano. La necesidad de cambios en los modelos de solucién de conflictos.

En: SOLETO, Helena (Dir.). Mediacion y resolucion de conflictos: Técnicas y dmbitos. Madrid:
Tecnos, 2011, p.64-65.
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2.5 Mediacién Comunitaria en Brasil

2.5.1 Concepto de comunidad y comunitarismo

Antes de analizar las peculiaridades de la mediacion comunitaria en
Brasil es fundamental definir un concepto para comunidad. La palabra
comunidad tiene su origen en el término latino c o mmu n $u cansepto, igual
que muchos de los conceptos de las ciencias sociales, no es univoco ni
tampoco universal. En verdad, la palabra comunidad es polisémica, puede ser
utilizada en distintos contextos, pero existe un elemento comdn en todos sus
sentidos: la referencia a la cualidad de comun, sea de personas que forman
parte de un pueblo, nacion, o conjunto de paises o simplemente de personas

que tienen interés y modo de vivir comunes.

Ferdinand Ténnies fue uno de los primeros sociélogos que se dedicé
al estudio de la comunidad. En su obra Gemeinschaft und Gelellschatft,
publicada en 1887, Tonnies desarrolla un estudio sobre la distincion de
comunidad y sociedad, considerandolas dos formas opuestas de organizacion
mutuamente excluyentes, que se basan sobre dos tipos de voluntad humana
distintas: la voluntad "reflexionada" y la voluntad "orgénica." Ténnies enumera
tres tipos de comunidades que se forman sobre: la base de las relaciones

parentales, de vecindario o de amistad.

Asi, el concepto de comunidad desarrollado en el siglo XIX mantenia
relacion con el sentido de proximidad geografica que proporcionaba vinculos
mas estrechos entre los individuos. Las comunidades eran consideradas
formas de asociacion de diversas naturalezas que se oponian a la sociedad

como forma de organizacion mas amplia.

Los estudios sobre comunidad que se siguieron, desarrollado por
pensadores considerados como clasicos en el tema, apuntan, cada uno a su

modo, caracteristicas bastante rigurosas para que determinado agrupamiento
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social fuese considerado una comunidad. Por supuesto, no existia y no existe
en la actualidad consenso sobre las caracteristicas fundamentales de

comunidad.

Los estudiosos, principalmente sociélogos, fueran perfeccionando y
afladiendo caracteristicas que a su tiempo parecian necesarias para la
determinacion de una comunidad. Peruzzo resalta el conjunto de las principales
condiciones basicas suscitadas por dichos estudiosos para la existencia de

una comunidad:

a) Un proceso de vida en comun a través de relacionamientos e
interaccion intensos entre sus miembros,

b) Auto-suficiencia (las relaciones sociales pueden ser satisfechas
dentro de la propia comunidad,

c¢) Cultura comdn,

d) Objetivos comunes,

e) ldentidad natural y espontanea ente los intereses de sus
miembros,

f) Conciencia de sus singularidades identificativas,

g) Sentimiento de pertenecer a la comunidad,

h) Participacion activa de sus miembros,

i) Locus territorial especifico,

j Lenguaje com(n.3*°

Estos rasgos configuran un tipo de comunidad tan perfecta, tan
ideal, que seria dificil su existencia en las sociedades contemporaneas,
especialmente las nociones de territorialidad, auto-suficiencia e identidad casi
total como era concebida. Si vecindad y parentesco eran aspectos
predominantes para definir una comunidad, hoy constituyen algunos de los

muchos modelos posibles de las redes sociales.

%0 PERUZZO, Cecilia. Comunidades em tempo de redes. Disponible en:
http://www.ciciliaperuzzo.pro.br. Acceso en: 07/09/2011.
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Sin embargo, no se pueden despreciar las descubiertas por los
clasicos, al contrario, hay que adecuarlas a la realidad actual y ampliar el
concepto de comunidad a la moderna concepcion de un mundo globalizado y
tecnoldgico. Asi, no es necesario que todos los elementos apuntados estén
presentes, pero algunos de ellos todavia permanecen como elementos
Importantes para caracterizar las comunidades: sentimiento de formar parte de
la comunidad, la interaccion, caracter cooperativo, confluencia de intereses, la
participacion. Por tanto, el concepto de comunidad ha cambiado

considerablemente de sentido. Bauman enfatiza que

Comunidad es una de esas palabras que producen una buena
sensacion: esta bien tener una comunidad, estar en una comunidad.
Y la sensacion que transmite la palabra comunidad es buena porque
todos los significados que conlleva prometen placeres vy
frecuentemente los tipos de placeres que a uno le gustaria
experimentar pero que parece echar de menos.**!

Asi, la comunidad es un lugar que transmite una buena sensacion:
que hacemos parte de algo mayor. Se trata de un lugar célido, acogedor y
confortable, que nos transmite confianza y seguridad. Pero este concepto de
comunidad que habita nuestro imaginario es distinto de la comunidad que

existe en la realidad.

La comunidad real que se presenta en el mundo global y
multicultural que vivimos representa un espacio de lucha, de inseguridad. Para
Bauman fAse trata de un para2so perdido o wu
esperanza dé&? guennos remeteaal dilema de conciliar nuestra
libertad individual con la vida en comunidad para que verdaderamente

podamos vivir con seguridad.

Para Bauman, los conceptos de libertad y comunidad son
incompatibles hoy en dia. Existe un precio a pagar por el privilegio de vivir en
comunidad que es justamente la libertad, la autonomia, la identidad. Cualquiera

gue sea la eleccion, habra un beneficio y una pérdida. No tener comunidad

%1 BAUMAN, Z. Comunidad. En busca de seguridad en un mundo hostil. trad. de J. Alborés,

Siglo XXI, Madrid. 2006, p. V.
%2 |bidem. p. VIL.
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significa no tener proteccion; por otra parte, alcanzar la comunidad, si es

posible, podra significar perder parte de la libertad.>*

Estamos delante de nuevas formas de asociaciones inmersas en
una compleja red social con muchas posibilidades y dimensiones. El equilibrio
entre libertad y comunidad es posible desde que no vislumbremos el modelo de
comunidad establecida por los clasicos como el Unico viable. De hecho, es
improbable la construccion de la comunidad ideal, completamente equilibrada,

libre e igualitaria.

El capitalismo, la sociedad de consumo, la globalizacion, la
tecnologia y otros factores constituyen dificultades al proceso de construccién
de comunidades adecuadas porque la masificacion de las informaciones
dificulta que las personas hagan sus elecciones de modo libre. Por eso, para
disminuir los efectos derivados de estos procesos es imprescindible hacer los
miembros de la comunidad conscientes, ciudadanos participativos que discuten

sus decisiones, escuchan, defienden sus derechos y cumplen sus deberes.

Hechas estas consideraciones preliminares, pasaremos a construir
un concepto de comunidad a partir de las siguientes aportaciones de Phil Bartle

traducidas por Maria Lourdes Sada:

- Primero, reparemos en que «comunidad» es un modelo, un patrén. No es posible ver
una comunidad, o tocarla, o apreciarla directamente con los sentidos. Al igual que una
«colina» 0 un «copo de nieve», una comunidad puede tener diferentes formas,
tamafios, aspectos o ubicaciones, no hay dos iguales.

- Y aln mas importante, una comunidad no es sélo la gente que la compone.
Generalmente, una comunidad ya existia antes de que naciera ninguno de sus
residentes actuales, y lo normal es que siga existiendo cuando hayan desaparecido. Es
algo que va mas allda de sus componentes, los residentes o miembros de esa
comunidad.

- El concepto de comunidad no es soélo un «modelo» (patrén), es un «modelo
sociolégico. Es un conjunto de interacciones, comportamientos humanos que tienen un
sentido y expectativas entre sus miembros. No sélo acciones, sino acciones basadas
en esperanzas, valores, creencias y significados compartidos entre personas.

- Como organizacion social, una comunidad es cultural. Esto significa que es un sistema
de sistemas, y que se compone mas de cosas que se aprenden que de factores
transmitidos por genes y cromosomas. Todos los elementos culturales de una
comunidad, desde su tecnologia a sus creencias compartidas, pueden transmitirse y
guardarse por medio de simbolos.

%3 BAUMAN, Z. Op.. Cit. P. VIII.
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- Laanimacién social (promocién de la participacién comunitaria o autoayuda) moviliza y
organiza una comunidad. Esto significa que la organizacién social de la comunidad
cambia, aunque sea sutiimente.

- En general (con excepciones), una comunidad urbana tiene vinculos mas imprecisos,
es mas dificil de delimitar, es mas heterogénea (variada, mixta), mas compleja, mas
dificil de organizar utilizando métodos ordinarios de desarrollo de comunidades, y tiene
metas mas complejas y sofisticadas que las comunidades rurales.

- Aunque una comunidad es un sistema cultural (en lo que trasciende a los individuos
gue la componen) no podemos presumir que es una unidad armoniosa. No lo es. Esta
llena de facciones, luchas y conflictos basados en diferencias de sexo, religion, acceso
a la sanidad, etnia, clase, nivel educativo, ingresos, propiedad del capital, lengua y
otros muchos factores.***

En este sentido, la comunidad puede ser comprendida como un
conjunto de individuos que comparte una identidad coman que le diferencia de
otros grupos o comunidades. Existe un sentimiento de identidad, de integracién

entre sus miembros.

En Brasil la palabra comunidad ha adquirido una caracteristica
especial. En los dltimos afios ha sido vinculada a las comunidades de baja
renta, antes denominadas de favelas (barrio de chabolas). Esto no significa que
el término no sirva para designar otros tipos de comunidad. Lo que pasa es que
tanto en la vida cotidiana de la sociedad como en los medios de comunicacion
es cada vez mas frecuente el uso de la palabra comunidad para sustituir la

expresion favela.

Lo que parece es que este cambio se propone a mejorar, aunque
artificialmente, la imagen de las favelas, cuya denominacién conlleva una
imagen peyorativa, de pobreza y sufrimiento. Los que viven en favelas son
denominados favelados (chabolistas), otra palabra que tiene un sentido

negativo, muchas veces vinculado a la marginalidad y criminalidad.

Esa concepci-n mor al de favetadodo t ® s M8 Nnos

asociada al estigma producido histéricamente en relaciéon con estos
espacios urbanos y sus habitantes, o sea, a la concepcion de la

Aifavel ad como espaci o estiidmawchenaddo é E|

a lo largo de los afios adquiriendo un caracter despreciativo, una vez
gue en relacion con estos espacios se ha construido en el imaginario
social una serie de mitos ligados a la pobreza, a la violencia y a la
criminalidad, que se reflejaban en las acciones realizadas por el

%34 BARTLE, Phil. ¢Qué es Comunidad? Traducido por: SADA, Maria Lourdes. Disponible en:
http://cec.vcn.bc.ca. Acceso en 12.09.2011.
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poder publico y en la consecuente estigmatizacién de sus habitantes

como pobres, violentos y marginalesen potenci al é Con el objetiwv
eliminar este estigma, la categoria comunidad parece evocar, tanto

para los representantes del poder publico como para los moradores

directamente afectados por el proceso de estigmatizacion, una

alternativa simbolica viable.**

En el seno de estas comunidades proliferan conflictos de distintas
naturalezas. Las relaciones de interdependencia son cada vez mayores e
intensas y por eso exigen la compresion mutua del otro. Vivir armoniosamente
juntos presupone la necesidad de lograr soluciones inteligentes para los
inevitables conflictos a través del didlogo pacifico. Asi, para que podamos
convivir en paz en la gran aldea planetaria globalizada debemos primero
aprender a convivir en las comunidades a las cuales pertenecemos, que

forman parte de nuestra vida cotidiana.

Los conflictos en la comunidad son consecuencia de relaciones de
tracto sucesivo, tienden a ser prolongados en el tiempo, convirtiéendose en
graves problemas caso de que no sean solucionados en tempo habil y de
forma adecuada . nAsS? pues, S i se consigue gque |
solucionan en el propio ambito comunitario, ya sea por negociacién directa, ya
sea por conciliacién, ya sea por mediacion, ello permite asegurar el mejor
funcionamiento de la comunidad y garantizar su salud y coexistencia

pacifica.>*

Las ideas aqui desarrolladas estan de acuerdo con la filosofia

politica contemporanea defendida por los comunitaristas que resaltan la

%5 FREIRE, Leticia. Favela, bairro ou comunidade? Quando uma politica urbana torna-se uma

politica de significados. 2008, p. 108-109. Disponible en:
http://revistadil.dominiotemporario.com. Acceso en 15.09.2011.
Traduccién del texto original: (( . . ) essa concep-«0 mor al dos ter mos

associada ao estigma produzido historicamente em relacéo a estes espacos urbanos e seus

habitantes, isto &, a concepc¢éo da favela enquanto espaco estigmatizante. Conforme indiquei

no in2cio do artigo, O pr-prio termo fifavel ad vem,
depreciativo, uma vez que em torno desses espagos se construiu no imaginario social uma

série de mitos ligados a pobreza, a violéncia e a criminalidade, que se refletiam nas a¢cbes do

poder publico neles empreendidas e na consequente estigmatizagcao de seus habitantes como

pobres, violentos e marginais em potencial (...). Visando diminuir esse estigma, a categoria

icomuni daded parece evocar, tanto para o0S represent
moradores diretamente atingidos pelo processo de estigmatizagdo, uma alternativa simbdlica

viavel.

%% MEJIAS, Juan Francisco. Op. Cit. p. 20.

221


http://revistadil.dominiotemporario.com/

naturaleza politica de los individuos-ciudadanos y la importancia de la
comunidad y de sus respectivas tradiciones en el proceso de desarrollo de los
propios individuos, considerados singularmente y de la comunidad en general.
El comunitarismo representa una denominacion genérica que abarca diversas
corrientes que difieren en el abordaje, en la metodologia y en las propuestas
para transformacion de la sociedad pero comparten el hecho de rechazar el
pensamiento liberal, en especial al liberalismo presentado por Rawls, Dworkin y
Rorty.®*” Este estudio no tiene como finalidad presentar todas estas corrientes
sino destacar algunos puntos relevantes que pueden estar relacionados con la
mediacion comunitaria, sobre todo con la relacion entre el individuo y la

comunidad.

Como ya se ha mencionado, el comunitarismo constituye una critica
al liberalismo y sus efectos considerados como negativos para la sociedad:
individualismo contemporaneo, desarraigo afectivo, pérdida de identidad
cultural, menosprecio de los lazos interpersonales. Cuatro aspectos son
importantes para la discusién aqui propuesta sobre la mediacion comunitaria: el
individualismo; la necesidad de una politica del bien comun y el papel del
Estado para lograr este bien comun, la concepcion de justicia y el derecho de

las minorias.>%®

Sobre el individualismo las discusiones entre liberales vy
comunitaristas tienen como punto de partida la concepcién liberal del individuo,
la que se sitla mas allA de su pertenencia a cualquier grupo, entidad o

comunidad; el individuo es autonomo e independiente. Para el comunitarismo,

%7 El comunitarismo no es una concepcion tedrica homogénea, en verdad, retine una serie de

criticas al liberalismo. Segun Gargarella, dentro del nicleo de autores mas tipicamente
asociados con el movimiento comunitarista nos encontramos con tedricos que son criticos con
el liberalismo pero que, en definitivo, defienden ciertos criterios bastantes cercanos a los de
dicha postura- Como Charles Taylor; y otros que oscilan entre la defensa de posiciones
socialistas y republicanas- como Michael Sandel y aln otros que asumen posturas
decididamente conservadoras como en el caso de Alasdair Macintyre. GARGARELLA,
Roberto. Las teorias de la justicia después de Rawls. Un breve manual de filosofia politica.
Barcelona: Paidds Ibérica, 1999, p. 125.

%% Roberto Ga r garell a en su de larjuaticiaidespsés deeRawls? Ensbreve
manual de f i | gsnetid dedorna objetiva la ¢earia de John Rawls y realiza una
critica desde el punto de vista del comunitarismo principalmente en los aspectos mencionados:
individualismo; la neutralidad estatal; concepcion de justicia y la desatencién a las minorias.
GARGARELLA, Op. Cit. 1999.
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a su vez, la identidad estd determinada por la pertenencia a determinados
grupos. Asi, los proyectos personales estan vinculados a la realidad social de la
que forma parte y su respectiva tradicion. Las personas, mas que elegir sus
propios fines, ejercen su libertad de acuerdo con las practicas de los grupos en

los que estan insertos.

Sobre el papel del Estado, Kymlicka explica que los comunitaristas
no estan de acuerdo con el Estado neutral. Creen que se deberia renunciar a él
a favor de una politica del bien comun. Afirman que las instituciones no pueden
ser neutrales, deben jugar un papel activo para promover determinados

valores e ideales de vida. Kymlicka afiade que:

En una sociedad comunitarista el bien comun se interpreta como una
concepcion independiente de la buena vida que define el modo de
vida de la comunidad. Este bien comin, mas que adaptarse a las
preferencias de los individuos, proporciona el criterio para evaluar
esas preferencias. (é) Un Estado comuni't
a las personas para que adopten concepciones de lo bueno que se
adecuen a la forma de vida de la comunidad, y, al mismo tiempo
desalentar las concepciones de lo bueno que entran en conflicto con
ella. Un Estado comunitarista, por lo tanto, es un Estado
perfeccionista, puesto que conlleva una valoracién social del valor de
formas de vida distintas.**

Para los comunitaristas la concepcion de justicia debe surgir en el
seno de cada comunidad, conectada a las tradiciones y los valores propios de
cada entono. La preocupacion debe consistir en hacer efectivo no sélo los
derechos individuales sino también los colectivos. En ese sentido es
indispensable que el Estado y la sociedad se preocupen en garantizar los
derechos de las minorias y aumentar el grado de participacion de tales

minorias en el debate politico.*

Para este estudio, el gran desafio consiste en lograr un equilibrio
entre el comunitarismo y el liberalismo pues ambas teorias llevadas a las
dltimas consecuencias y contempladas de forma extrema no satisfacen las

necesidades sociales individuales y colectivas. Es cierto que el comunitarismo

$9KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporanea. Una introduccién. Barcelona: Ariel, 1995,

. 228.
5)40 Sobre la relacién entre comunitarismo, multiculturalismo y derecho de las minorias, ver:
GARGARELLA, Roberto. Op. Cit. 1999.
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presenta herramientas para que podamos reflexionar sobre los riesgos de una
acritica concepcion liberal de la vida social pero no puede ser utilizado para
rechazar completamente el individualismo que en cierto grado cumple un

importante papel en el desarrollo de las relaciones interpersonales.

En la mediacion comunitaria es indispensable que los individuos
tengan capacidad de autodeterminacién y dispongan de recursos y libertad
para luchar por sus propias concepciones de lo bueno pero al analizar una
situacion especifica deben ajustar sus reflexiones a la forma de vida en la cual
esta inserto. No se trata de abrir mano en cualquier circunstancia de sus
propios derechos sino ejercer su poder de decision dentro de los roles sociales
en los que esta implicado. Sobre ese aspecto es importante la preocupacion

del Profesor Juan Damian Moreno:

Lo que tendria que preocupar a la sociedad es que este tipo de
soluciones negociadas oculta tras de si el reconocimiento mas o
menos explicito del fracaso de la horma como pauta de conducta, en
la medida en que lo que se busca Unicamente es la superacion de la
controversia. Conviene llamar la atencién sobre este concreto aspecto
de la cuestion, no vaya a ser que, por intentar crear una nueva cultura
en la resolucion de conflictos, se corra el riesgo de que los
ciudadanos queden rehenes de estos medios alternativos y
virtualmente atrapados en una red de la que quizas no puedan salir si
no es sacrificando a parte de sus derechos o simplemente
renunciando a su ejercicio.>*

De hecho, la mediacién no puede ser incentivada para solucionar
todos los conflictos sociales. Hay conflictos cuyo contenido central es
esencialmente juridico y para ellos la norma como pauta de conducta y la tutela
jurisdiccional del Estado deben ser la solucién, aunque muchas veces no
consigan reflejar la justicia esperada ya que suelen ser demasiadamente
morosas. Por otra parte, hay conflictos que tienen contenidos negociables y
que no son esencialmente juridicos. Permiten la solucion pactada y la
evaluacion de las consecuencias de las clausulas de un acuerdo para si
mismo, para el otro y para la comunidad que ellos forman parte. En estas
circunstancias, puede ser saludable la solucion pactada en la que ambas las

partes abren mano de parcela de su derecho para lograr un acuerdo. Se trata

*1 DAMIAN, Juan. Op. Cit., 2011, p. 115.
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de una opcion a la que las partes no estan obligadas. El resultado puede
ayudar a construir relaciones mas solidarias y desarrollar una comunicacién

mas eficaz en el futuro, lo que es fundamental en el &mbito comunitario.

Tampoco significa que los individuos deban estar siempre de

acuerdo con | a forma de vida de |l a comuni d

cuestionar y rechazar el valor de la forma de vida de la comunidad, entonces
en intento por desalentar el plantearse estas dudas mediante una politica del
bien comun parece una limitacion injustificada de la autodeterminacion de las

per so¥as. o

Asi, la mediacion comunitaria y el comunitarismo parecen tener la
finalidad comun de perfeccionar la organizacion de las sociedades en el nivel
local y aumentar la participacion de los individuos dentro de un marco donde
los valores de la comunidad sirvan de pardmetro para construir la identidad
ciudadana. Las acciones para lograr esta finalidad deben ser implementadas
no apenas por el Estado sino que deben surgir y ser llevadas a cabo por las
propias comunidades en el sentido de

en practicas linglisticas y culturales que capacitan los individuos a tomar

decisiones inteligentes®acerca de una

2.5.2 Mediacion Comunitaria y su relevancia democratica en el escenario

brasilefio

La mediacion comunitaria es la que mas se ha destacado en el
escenario brasilefio. Esta modalidad de mediacion ha sido desarrollada en
Brasil como accion estratégica de democratizacion y facilitacion del ejercicio del
derecho fundamental de acceso a la justicia por parte de una parcela
marginalizada de la poblacion nacional, carente de instrumentos adecuados de

prevencion y solucion de conflictos.

$2Kymlicka, Will. Op. Cit, 1995, p. 238.
% |biden, 1995, p. 244.
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La necesidad de construir comunidades mediadoras es latente y
fundamental en el contexto brasilefio, caracterizado por una fuerte desigualdad
social y por el alto indice de violencia.*** La aplicabilidad de la mediacién en las
comunidades del pais, principalmente en los barrios mas pobres, ha
representado numerosas ventajas para los individuos, como forma de
emancipacion y empoderamiento; para la comunidad, como mecanismo de
pacificacion e inclusion social y para el conjunto de la sociedad, como
instrumento de democracia participativa. La mediacion comunitaria también

logra prevenir conflictos:

La mediacion comunitaria, precisamente por tener la capacidad e
actuar en los estados iniciales del conflicto, cumple con un importante
papel preventivo, en la medida en que evita que el conflicto se eleve
de intensidad y surjan paralelamente otros conflictos que hagan la
situacion mas dificil de sostener. Esta funcion preventiva de la
mediacibn no siempre se valora como debiera, porque la gran
mayoria de las veces se habla de ella Unicamente en su vertiente
resolutiva, cuando no deberia ser asi.**®

La mediacibn comunitaria ofrece un espacio para resolver los
conflictos entre los individuos, grupos y organizaciones de la comunidad en la

gue se desarrolla. Su gran virtud es que

pone la comunidad en la situacion de protagonista de la solucién de
los conflictos. A través de la mediacion la comunidad aprende a
utilizar técnicas de comunicaciéon constructivas y de relaciones
interpersonales, absolutamente necesarias al perfeccionamiento de
sus acciones, tanto en relacion al conflicto, cuanto en lo tocante a la
emancipacion y desarrollo sociales?*

Comunicacion y mediacion aparecen asi como dos dimensiones

necesariamente interrelacionadas.®*’ La comunicacion es la base de la

%Sobre La relacion entre desigualdad y violencia en el entorno brasilefio, ver:
http://getinternet.ipea.gov.br. Acceso en: 17.09.2011.

¥° SINISTERRA, Waldir. Mediacién Comunitaria. En: SOUTO, Esther. La mediacién: Un
instrumento de conciliacion. Madrid: Dykinson, 2010, p. 378.

%% VASCONCELOS, Op. Cit. 2008, p. 111. Traduccién del texto original: O método da
mediacdo poe a comunidade na situacdo de protagonista da solucdo dos conflitos. Pela
mediacdo a comunidade aprende a lidar com técnicas de comunicagdo construtiva e de
relagBes interpessoais, absolutamente necessarias ao aprimoramento das suas agdes, quer
em relagao ao conflito, quer no tocante a emancipacao e desenvolvimentos sociais.

%" RIQUELME, Sergio Fernandez. Teoria y practica de la mediacion: la gestion alternativa de
los conflictos sociales. Murcia: Edit.um, 2009, p. 145.
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mediacion y esta orientada para conseguir el consenso, la decision pactada,
celebrada mediante el acuerdo de voluntad de las partes en conflicto.
Desarrollar habilidades de comunicacion es fundamental en las comunidades
porque sus miembros necesitan en todo instante negociar sus diferencias,

compatibilizar sus intereses. Asi, estimular una comunicacion adecuada

es una cuestion de sobrevivencia para las comunidades de baja
renta, inmersas en una cultura de violencia de caracteristica
coercitiva y piramidal, incompatible con la nueva sociedad de los
conocimientos en expansion, en la que se torna necesaria la habilidad
para convivir con relaciones horizontales, fundadas en la persuasion y
la negociacion.®*®

Los indices de violencia en Brasil son muy altos, principalmente en
las comunidades menos favorecidas.**® Existe una intensa red social que
genera numerosos conflictos, donde la inseguridad y la creciente violencia en
todos sus niveles torna urgente la necesidad de articular las relaciones
interpersonales y las relaciones entre los individuos y el conjunto de la

sociedad, para incentivar el dialogo y el respeto a las diferencias.

En estas comunidades se desarrollan conflictos peculiares y
recurrentes, que son consecuencia de una vida dificil, marcada por la ausencia
de una educacion de calidad y carencia econdmica. En este contexto, es
preciso cultivar una comunicacion eficaz, solidaria e inclusiva para que la

violencia no siga siendo utilizada para resolver las disputas.

La mediacibn comunitaria atiende a esta necesidad y por eso
representa un instrumento de pacificacion social. Pacifica porque ensefia a las
personas a asumir posturas pacificas y no violentas delante de los conflictos
con el otro. Las personas son incentivadas a escuchar, a pensar en el otro
ademas de pensar en si mismos. De esa manera, la violencia, sea fisica o

psicoldgica, va siendo sustituida por soluciones amigables, que no soélo

8 |bidem. p. 111. Traduccién del texto original: Desenvolver essas qualidades é uma questédo

de sobrevivéncia para as comunidades de baixa renda, envolvidas em uma cultura de violéncia
de feicdo coercitiva e piramidal, incompativel com a nova sociedade dos conhecimentos em
franca expansao, em que se faz necessaria a habilidade para lidar com relagdes horizontais,
fundadas na persuaséo e na negociagao.

%9 Sobre los indicadores de la violencia en Brasil, ver el mapa de la violencia publicado en
2011. Disponible en: http://www.sangari.com. Acceso en: 19.09.2011.
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resuelven el problema puntual sino también son capaces de reestructurar las

relaciones interpersonales.

Es importante resaltar que a través de la comunicacion, el sujeto,
ademas de tener una experiencia personal, tiene una experiencia colectiva e
historica, incluso sin saberlo. La utilizacién de la mediacion en las comunidades
sobrepasa la satisfaccion de intereses individuales y mejora la convivencia
social. Fortalece el sentimiento de comunidad y permite a sus miembros afirmar
con orgullo que forman parte de algo mayor, imaginario que es resultado de la
confluencia de patrones historicos, culturales, sociales, étnicos, politicos y

religiosos.

La mediacion comunitaria en el contexto brasilefio también es
importante porque promueve la inclusion social. Esta inclusion es consecuencia
del tratamiento dispensado a las partes, que pueden resolver por ellas mismas
sus conflictos, de acuerdo con sus propios intereses. Pasan a tener voz activa,
a desarrollar una consciencia critica y ciudadana, transformandose en seres
autbnomos, cuya autonomia es reconocida por el Estado. Para Habermas, solo
tiene legitimidad el derecho que surge de la formacion discursiva de la opinién
y de la voluntad de los ciudadanos que disponen de los mismos derechos. El
autor analiza la autonomia privada y la autonomia publica y concluye que la
autonomia publica se expresa conforme el principio de la soberania popular en
los derechos de comunicacion y participacién, que aseguran la autonomia
publica de los ciudadanos. La autonomia privada, a su vez, se manifiesta en
aguellos derechos fundamentales, subjetivos de los ciudadanos. Para
Habermas la autonomia privada y publica han de ser cooriginales, esto es, se
posibilitan y complementan mutuamente. Los derechos que los sujetos se
reconocen mutuamente se concretizan y ejercitan por medio de leyes
provenientes del Estado de Derecho, de tal forma que potencialice la
autodeterminacién politica de los sujetos entendidos como libres e iguales. Es
decir, una autonomia privada asegurada sirve como garantia para el

surgimiento de la autonomia publica, del mismo modo que una percepcion
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adecuada de la autonomia publica sirve como garantia para el surgimiento de

la autonomia privada.>*°

Una de las consecuencias del reconocimiento de la autonomia
personal es el empoderamiento de la poblacién. Existen grupos que estan al
margen del poder y necesitan de apoyo para empoderarse. El empoderamiento
esta relacionado con un cambio positivo en los individuos, cuyas
consecuencias provocan cambios en la estructura y en la organizacion de las
respectivas comunidades. Este proceso objetiva disminuir el desequilibrio
existente y aumentar el poder de los grupos mas débiles para que ellos puedan

disfrutar mejor del acceso al poder formal e informal en su convivio social.

El empoderamiento también deriva de la divulgacion mas amplia de
los derechos y deberes de las personas. En las comunidades pobres existe un
déficit de conocimiento sobre las reglas del ordenamiento juridico vigente y por
eso es importante que los individuos participen de una sesién de mediacion
bien estructurada porque eso facilita a que ellos se vuelvan mas conscientes y

politizados.

El empoderamiento no es simplemente una terapia para que los
pobres sean mejores con su pobreza tampoco es simplemente un apoyo a las
iniciativas locales para que desarrollan una consciencia politica mas agudizada.
Existe el reconocimiento de que las personas no estan totalmente destituidas
de poder y que existen redes previas de solidaridad y resistencia a través de
las cuales la comunidad y sus individuos se organizan para defender sus
intereses. La propuesta de empoderamiento esta relacionada con un cambio
positivo en estas personas y en sus respectivas comunidades para
perfeccionar su estructura, organizacibn y capacidad de establecer

negociaciones positivas.*>*

%9 HABERMAS, Jurgen. Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el estado democratico de

derecho en términos de teoria del discurso. Madrid; Trotta, 1998, p 238.
%1 OAKLEY, Peter; CLAYTON, Andrew. Monitoramento e avaliacdo do empoderamento. S&o
Paulo: Instituto Polis, 2003, p. 12-13.
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Ademas del empoderamiento individual, la mediacién también
promueve el empoderamiento colectivo, de la comunidad como un todo, que
pasa a reconocer el poder comunitario de transformar la realidad social y
prevenir la violencia. Como consecuencia natural, el grupo tiende a adoptar un
comportamiento positivo frente a los problemas comunes y a los conflictos
interpersonales, y facilita la adopcién de un abordaje creativo para la solucion

de conflictos relacionados con miembros de la comunidad.

La mediacién comunitaria es una practica y un proceso de creatividad
social. No estamos hablando de la creatividad en relacion con
momentos extraordinarios o Unicos, sino de manifestaciones vitales
de nuestra existencia que estan vinculados a construir formas y
estilos de vida que los construimos desde la vida cotidiana. Desde los
espacios de comunalidad, de encuentro, de interrelacién. La
mediacién busca la conquista o la ocupacion del espacio publico
como lugar de expresion de la sociedad civil. De sujetos con igual
legitimidad politica que quieren participar y dialogar a través de la
palabra o de cualquier otra manifestacién creativa. Es una préctica
emergente, institu%/ente, tran