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RESUMEN: En el afio 2008 el Proyecto de Ley 4.82Whmet6 diez afios de
tramitacion, habiendo recibido diversas redaccignsgscitado un interminable debate
sobre el instituto de la mediacion. No obstante peaar de que aun no se haya
convertido en Ley, es preciso aclarar que la methaesta ampliamente difundida en
Brasil y se ejerce incluso dentro de los 6érgandsPdder Judicial. Muchas questiones
se ponen hoy e se quedan aun sien rispuesta. @erdastacar que el mejor modelo, en
nuestra opinion, es el que informe a las partesa pae busquen una solucion de
consenso con todas sus fuerzas antes de interpoaedemanda judicial. Conviene
contar con un sistema de mediacion bien elabod&lmanera que, la puesta en marcha
de la maquinaria judicial, en muchos casos, poevitarse. Creemos que las partes
deberian tener la obligacion de demostrar anteileinal que de alguna manera han
intentado encontrar una solucion consensuada dliaton No hay necesidad de una
instancia previa formal extrajudicial; basta contyo de comunicacion, tal como el
envio de una carta o correo electrénico, una reuandre abogados, un contacto con un
"call center" de una empresa formada por el cormdomien definitiva, cualquier
medida adoptada por el futuro demandante para deariesal juez que la presentacion

de la accion no fue la primera alternativa.

ABSTRACT: In the year 2008, Legislative Bill 4,82dtched up ten years in congress,
having received various drafts while generatinglessl debate on the mechanism of



mediation in the most varied sectors of civil sbci&ven though it has yet to formally
become law, it must be stated that mediation ieadly widespread in Brazil, and is
already exercised even within the organs of theciarg Branch, to the extent that it is
based on an expression of the free will of theigsrion the choice of more thorough
instruments for conflict resolution. There is narhan stressing that the best model, as
we see it, is that which urges the parties to seelnsensual solution with all their
energies, before taking the matter to court. tigsessary to have a very well-equipped
incidental mediation system, as the machineryhefjudicial will already be set in
motion, when in many of the cases this could haenbavoided. We hold the opinion
that the parties should be obliged to demonstmatéhé Court that they have tried,
somehow, to seek a consensual solution for thdicbrfhere is no need for a formal
out-of-court prior instance, suffice to have somadkof communication, such as
sending a letter or e-mail, a meeting between lasyy@ntact by the consumer with the
company’s call center; that is, some step takenth®y future plaintiff so as to
demonstrate to the Judge that filing suit was mofirst alternative.

“La conciliacion desestructura el litigio, lo destpone
en sus contenidos conflictivos, aproximando a lades
en disputa que, por tanto, pierden su identidadstaida
antagénicamente”

En el afio 2008 el Proyecto de Pey.827 completé diez afios de tramitacion,
habiendo recibido diversas redaccichgssuscitado un interminable debate sobre el
instituto de la mediacion entre los més diversososes de la sociedad civil.

No obstante y a pesar de que aun no se haya colovert Ley, es preciso
aclarar que la mediacion estd ampliamente difunelidBrasil y se ejerce incluso dentro

de los 6rganos del Poder Judicial, en la medidguerse funda en la libre manifestacién

! RESTA, Eligio (trad. Sandra VialD Direito Fraterno.Santa Cruz do Sul, EDUNISC, 2004, p. 119.

2 El proyecto completo en su versién actual en Migw.humbertodalla.pro.br

% En el sitio del Instituto Brasilefio de Derechod@sal - IBDP en http://www.direitoprocessual.orgder
pueden consultar todas las versiones anteriores ¥xposiciones de motivos (acceso el 20 de aéril d
2008).




de la voluntad de las partes, y en la eleccién mlanstrumento mas profundo de
solucién de los conflictds

En ese sentido, en la mediacién no se busca unsideque ponga un punto
final a la controversia, incluso porque el mediadortiene poder decisional, lo que,
desde luego, lo diferencia del arbitro.

Lo que se pretende es la pacificacion real dellicton mediante un mecanismo
de didlogo, comprension y ampliacién del conocitmiede las partes sobre los hechos
que llevaron a aquella disputa.

A lo largo de este trabajo intentaremos preseatgunos institutos de la
mediacion y comentar las disposiciones del Proygetbey que consideramos merecen
aun una mayor reflexion.

En esa linea de raciocinio, la mediacién puedeneletrse, en una definicion
bastante simple, como el instrumento de solucidardeonflicto por medio del cual los
litigantes buscan la ayuda de un tercero impargiglie sea detentor de su confianza.

Ese tercero, como hemos visto, no tiene la migdi®rdecidir ni tampoco esta
autorizado para ello; y eso es concretamente lohgue que las partes procuren al
mediador y expongan de forma mas sincera sus pnakleAl mediador le compete
ayudarles en la obtenciébn de una solucion consdasuzaciendo que las mismas
superen los obstaculos para alcanzar un acuerdaegap superarlos de forma
consciente, como una verdadera manifestacion deolsuntad y de su intencion de
componer el litigio como alternativa al enfrentambae

Normalmente, con el fin de llevar a cabo un prooezhto exitoso de
mediacidn, las partes comprenden que el manteniondsi vinculo que les une es mas
importante que un problema circunstancial y, a ¥etemporal. Como explicaremos
mas adelante, la mediacion es el método de solud®dnontroversias ideal para las
relaciones duraderas, como es el caso de conylagatiares, vecinos y compafieros de
trabajo, entre otros.

José Maria Rossani Garceafirma que la mediacién tendra lugar cuando,

debido a la naturaleza del obstaculo, tanto porcatacteristicas como por el nivel de

* Proyecto "Movimento pela Conciliacéo" dirigido peirConsejo Nacional de Justicia y coordinado por
Lorenzo Lorenzoni y Germaine Moraes, disponiblelesitio http://www.cnj.gov.br, acceso el 15 deilabr
de 2008.

> GARCEZ, José Maria Rossarllegociacdo. ADRS. Mediacdo. Conciliacdo e arbigragRio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, 22 ed., p. 35.



implicacidbn emocional de las partes, la negociagideda bloqueada, de manera que, en
la préactica, no se puede llevar a cabo.

Realmente, la tendencia natural de las personaatas de resolver el problema
por si mismas, sin la ayuda de terceros. No olestéalt estrategia acaba por hacer al
conflicto alin mas intenso y aleja la solucion qoguede ser discernida por las partes,
dada su implicacién emocional.

Normalmente esas personas, después de un proeasegdciacion fracasado,
llegan a la conclusion de que no son capaces, |fgs mismas, de remover los
obstaculos que impiden la celebracion del acudddscan, en un tercero, la ayuda para
abrir el camino del consenso, que saben que exastegue no sean capaces de
encontrarlo.

Sin embargo, tampoco hay que olvidar que el camideb consenso esta
irremediablemente comprometido, a causa de uneidelga desgastada por el tiempo,
por los intereses de una o de ambas partes, agsi pomla falta de habilidad para
manejar el conflicto.

En ese caso, se debe recurrir a la adjudicacehaadecision forzada, hipotesis
en que un tercero debera, después de haberse dmdprque ya no existe ninguna
posibilidad de acuerdo, emitir un juicio de valgea de la situacién concreta en la
cual los intereses de las partes estan contrauesto

La adjudicacion va a asumir, basicamente, la fownae arbitraje o de
jurisdiccion.

Es aqui donde precisamos dejar un punto bien.chsbcomo la jurisdiccion
tiene sus limites (examinada en un plano de eficami cuanto medio de solucion de
controversias), es decir, no es el medio mas iddigaara conflictos que implican
relaciones continuadas con una fuerte componenteienal, también la mediacion
encuentra alli sus fronteras, las cuales no debscudiadarse.

En otras palabras, es un error pensar en la médiaomo la panacea para todos
los males, incluso porque su premisa basica esllmtariedad y la buena fe de sus
actores. Es aqui donde va nuestra primera critocecreta al Proyecto de Ley; la
mediacion no debe utilizarse indiscriminada y geaénente en todos los
procedimientos civiles. Debe haber un mecanismfitd® de modo que la mediacién
sea utilizada, solo, en las hipotesis en las cymleda ser Util.

Continuando con nuestras consideraciones gengpaldsmos decir que son tres

los elementos basicos para que podamos tener cesarade mediacion: la existencia de



partes en conflicto, una clara contraposicion der@ses y un tercero neutral capacitado
para facilitar la busqueda de un acuerdo.

Con relacion a las partes, pueden ser personaasfie juridicas. Pueden ser
también entes despersonalizados, siempre que ga pentificar a su representante o
gestor. Pueden ser también menores, siempre ggre @sbidamente asistidos por sus
padres (véase, por ejemplo, la utilidad de la noé@iiaen conflictos juveniles y
escolares y su potencialidad como instrumento devegmcion o implicacion de
adolescentes con actividades delictivas, una deataas mas proclives para la
denominada “justicia restaurativa”).

El segundo elemento, el conflicto, delimita la &tad de la actividad que debe
desarrollarse por el mediador. Es preciso dejap alae la mediacién no se confunde
con un proceso terapéutico o de acompafiamientol@gico o psiquiatrico.

Es cierto que es resulta deseable que el profdsia la mediacion tenga
conocimiento en psicologia y, sobre todo, praaitananejar las relaciones humanas y
sociales. Sin embargo, debe existir un limite cklasu intervencion, de lo contrario se
perderia el nacleo del problema y se producirigonateso abstracto, interminable v,
por tanto, poco fructifero.

Por dltimo, el mediador debe ser neutral, equadist de las personas
involucradas en el litigio y que goce de buenaibridiad. Debe ser alguien apto para
interactuar con ellas, mostrarse confiado y didouasayudar concretamente en el
proceso de solucion de aquel conflicto.

Para Nuria Belloso Martin la mediacién se caracterizara siempre por los
siguientes elementos: a) voluntariedad; b) elecd&imrmediador; c) aspecto privado; d)
cooperacion entre las partes; y) conocimiento éspes (habilidad) del mediador; f)
reuniones programadas por las partes; g) informajil) acuerdo mutuo; i) ausencia de
sentimiento de victoria o derrota.

Como regla general, la mediacién es un procedimiextrajudicial. Se produce,
como hemos visto, antes de la busqueda por laiadpidn. Sin embargo, nada impide
a las partes, después de haber iniciado el prgodsmal, asentarse de nuevo en sus

posiciones e intentar, una vez mas, la forma deilcacion.

® MARTIN, Nuria Belloso.Reflexiones sobre Mediacién Familiar: Algunas Ejigrecias en el Derecho
Comparado Articulo gentilmente proporcionado por la autowndo impartié la disciplina en el Curso
de Mestrado enDerecho de la UNESA en noviembred@6.2



Conviene destacar que el mejor modelo, en nueptradn, es el que informe a
las partes para que busquen una solucién de cansenstodas sus fuerzas antes de
interponer una demanda judicial. Conviene contar wo sistema de mediacion bien
elaborado, de manera que, la puesta en marcha madainaria judicial, en muchos
casos, podria evitarse.

Creemos que las partes deberian tener la obligaei@emostrar ante el tribunal
gue de alguna manera han intentado encontrar lng@oconsensuada al conflicto.

No hay necesidad de una instancia previa formiahjexicial, como sucede con
las Comisiones de Conciliacién Previasn el Tribunal Laboral, basta con un tipo de
comunicacion, tal como el envio de una carta oecoglectronico, una reunion entre
abogados, un contacto con un "call center" de umaresa formada por el consumidor,
en definitiva, cualquier medida adoptada por alfutdemandante para demostrarle al
juez que la presentacion de la accion no fue tagrna alternativa.

Aqui estamos defendiendo una extension del conapiegitimacion procesal
como una manera de agilizar la prestacion judicialy el fin de evitar acudir
innecesariamente al Poder Judicial.

Pero esto es solo un aspecto de esta vision.raaytuizas mas importante, es
la conciencia por parte del propio Poder Judidalque el cumplimiento de su papel
constitucional no constituye, necesariamente,t&encion en cualquier conflicto.

Este punto de vista puede dar lugar a dificultadesconsonancia con el
principio de la Indelegabilidad de la jurisdicci@raiz de que el juez no puede eludir
su obligacion de juzgar; es decir, a una persorallguna a las puertas del Poder
Judicial, no se le puede negar u obstaculizar sessa¢ en conformidad con el articulo 5,
apartado XXXV de la Carta de 1988.

El hecho de que un jurisdionado solicite una pm@8h estatal no significa que
el Poder Judicial deba ofrecer siempre y necesaritenuna respuesta contundente, sino
gue debe aplicar la ley al caso concreto. Puedguseel Juez entienda que las partes
deben ser sometidas a una instancia de conciligaoificadora, antes de una decision
técnica.

Y, ademas, en un momento inicial, como es estguerse encuentra el derecho

brasilefio, se exige una cierta actitud educatipadagogica.

"La Ley N ° 9958/2000 insert6 las lineas de la la & en el articulo 625 de la Consolidacion de las
Leyes Laborales (CLT) y establecio el Institutdate"Comisiones de Conciliacién Previa".



Destacamos esta nueva dimensién del Poder Jddicidarentemente
minimalista, en una interpretacion superficial,gpque en realidad revela la grandeza
de esta noble funcion del Estado. Desde esta mrspeeficacia no significa ocupar
espacios y actuar siempre, sino intervenir cuapdmecesario, comdtima ratio.

Eso puede (y debe) ser incentivado por el propatePJudicial. En ese sentido,
conviene consultar elAfternative Dispute Resolution Aéf’de 1988, en vigor en los
Estados Unidos.

El procedimiento de mediacion incidental o judica puede llevar a cabo en
nuestro ordenamiento, actualmente, en dos hipotedigen el propio juez que lleva el
proceso, actia como conciliador, o bien designamdauxiliar para este fin (articulos
331 y 447 del CPC), o las partes pueden solicitajuaz la suspension del
procedimiento por un periodo no superior a seisesjepara la realizacion de las
negociaciones de conciliacion fuera del juicioiatb 265, inciso Il, C / C 8§ 3, también
del CPC).

8 Véase el extracto, seguidamente transcrito, debta de Eligio Restd'La oferta monopolista de la
justicia fue después incorporada en el sistema wesdiccion, delegado para recibir y regular un
conflicto creciente; técnicamente lo que llevd tsiniveles de ineficiencia del sistema de jurisidic
fue un rapido crecimiento de las expectativas ypl@eguntas referidas al mismo. Técnicamente sedla
explosion de la litigiosidad, que tiene muchas eaupero que nunca ha sido analizada de forma mas
profunda.. Es notorio que nuestra estructura juridico-politite estado siempre muy atenta a los
remedios (es decir, reformas perennes de las ngrntasi nunca a las causas, dejando de lado los
analisis atentos sobre la litigiosidad que crecee @s constantemente traducida en el lenguajeiqurig
que se dirige a la jurisdiccion bajo forma irrefir@ole de procedimientos judiciales. (...) Con respec

tal hipertrofia, la direccién de la politica del decho, en la que se mueve, me parece que deba &r e
sentido de una jurisdiccidn minima, contra una gdiccion tan omnivora como ineficaZRESTA,
Eligio [trad. Sandra Vial]O Direito Fraterna Santa Cruz do Sul, EDUNISC, 2004, pp. 99/100a (L
traduccion al castellano es nuestra).

° Siguen los principales extractos del “Act(...)(2) certain forms of alternative dispute restan,
including mediation, early neutral evaluation, ntiidls, and voluntary arbitration, may have potextio
reduce the large backlog of cases now pending mes&ederal courts throughout the United States,
thereby allowing the courts to process their renrancases more efficiently; (...) (b) AUTHORITY-
Each United States district court shall authoribg,local rule adopted under section 2071(a), the of
alternative dispute resolution processes in allilciactions, including adversary proceedings in
bankruptcy, in accordance with this chapter, exdbpt the use of arbitration may be authorized cagy
provided in section 654. Each United States distraurt shall devise and implement its own alteiveat
dispute resolution program, by local rule adoptewler section 2071(a), to encourage and promote the
use of alternative dispute resolution in its distri(...) SEC. 4. JURISDICTION. Section 652 of &g
United States Code, is amended to read as foll&es. 652. Jurisdiction (a) CONSIDERATION OF
ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION IN APROPRIATE CASE8vithstanding any provision of
law to the contrary and except as provided in saotisas (b) and (c), each district court shall, mcél
rule adopted under section 2071(a), require théigdints in all civil cases consider the use of an
alternative dispute resolution process at an appigip stage in the litigation. Each district cowshall
provide litigants in all civil cases with at leashe alternative dispute resolution process, inatggibut
not limited to, mediation, early neutral evaluatiaminitrial, and arbitration as authorized in semtis
654 through 658. Any district court that electsrémuire the use of alternative dispute resolution i
certain cases may do so only with respect to miediatarly neutral evaluation, and, if the parties
consent, arbitration. (...)"Fuente;_http://www.pubklaw.com/hi/105-315.htmtceso el 30 de septiembre
de 2007.




Sin embargo, en las dos hipétesis, como ya herestachdo, no ha habido
movimiento de la maquina judicial (presentacioriadsolicitud inicial, recaudacion de
costes, orden de mencion preliminar positiva, dtaacle la parte demandada, plazo
para la contestacion, diligencias de la oficinaiclat] respuesta del demandado y
designacion de la audiencia previa, contando tamban las numerosas cuestiones
procesales que puede complicar la relacion procesal

Volviendo a la cuestién de la mediacién en si, @gm hemos sefialatfo de
acuerdo con la postura del mediador, podemos iciaisiél procedimiento en activo o
pasivo.

En la mediacion, el tercero pasivo solo escuclaa partes, actuando en calidad
de facilitadot* en el proceso de obtencién de una solucién conadmspara el
conflicto, sin dar su punto de vista, posibles siolnies y propuestas concretas para las

partes.

En el caso de la mediacion activa, el mediadonaaét como una especie de
conciliador, que no solo se limita a facilitar, sigue también tendra la funcion de
presentar propuestas, soluciones alternativas atizas a los problemas, alentar a las
partes contendientes sobre la razonabilidad o retirminadas propuesta, influyendo
asi en el acuerdo que se obtenga. En ese casoeddhdur asume una posicion

evaluadora.

Obviamente, llegar a un acuerdo por medio delggode mediacion no es una
tarea facil. Exige tiempo, dedicacion y una pregiarapor parte del mediador.

Seria un grave error pensar en unas mediaciogesdtis a cabo en serie, de
forma mecanizada, como hoy, lamentablemente, sedwclas audiencias previas o de
conciliacion en los Tribunales Especiales y enrdduhal Laboral.

La mediacion es un trabajo artesanal.

Cada caso es unico.

La mediacién es un tema hecho a mano. Cada casuoes Se necesita tiempo,

estudio, analisis profundos de las cuestionesdig@gysas perspectivas.

19 PINHO, Humberto Dalla Bernardina ddediacéo — a redescoberta de um velho aliado nacém de
conflitos,enAcesso a Justica: efetividade do processo (orcal@®iPrado). Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005.

1 E| término facilitacién viene siendo largamentéiastdo en la literatura especializada en mediacién
Véase SINGER, Linda FSettling Disputes?™ edition, Colorado: Westview, 1994, p. 24.



El mediador debe de insertarse en el contexto @makpsicolégico del
conflicto. Debe buscar los intereses, fuera d@dasciones rigidas externas asumtélas
para que pueda indicar a las partes el posiblenzaqie las mismas tanto buscaian

Es un proceso que puede prolongarse durante semaoa innumerables
sesiones, incluso con la participacion de los cdiatres, con las partes, si asi lo
desean y asistidas en todo momento por sus abqgaeloiendo todos los presentes
estar de acuerdo con el procedimiento utilizad@a yorma en que las cuestiones se
ponen sobre la mesa para su examen.

El elemento principal, por tanto, para la compi@nsle la mediacion es la
formacién de una cultura de la pacificacibren oposicién a la cultura hoy existente en
torno a la necesidad de una decision judicial gasala disputa pueda ser resuelta.

En ese sentido, el articulo 2°, en la redaccidnahclel Proyectt, dispone de
forma inequivoca que la modalidad que se adoptarBrasil sera la pasiva, dando a
entender que la llamada mediacion activa (conaligces incompatible con el espiritu
del legislador.

En este punto, son necesarias algunas consideeacio

La distincion entre la mediacion y la conciliacésuna tarea un tanto ardua.

Algunos autores recomiendan el tratamiento de dos términos como
sinénimos. Sin embargo, en Itdfidos autores estan traduciendo la palabra Inglesa
mediationpor conciliazione reservandose el térmimoediazionepara la gestion de los
conflictos, en materia familiar, social, escolgrgnal.

Con ello se pretende distinguir claramente lavatad practicada por el Estado,
con respecto a la existencia o inminencia de uogs Conciliaziong, de la actividad

puramente espontanea de pacificacion social, peatetien el ambito de la existencia de

12 FISCHER, Roger and William UngGetting to Yes: Negotiating Agreement without Gjviim, Boston:
Houghton Mifflin Co., 1981.

13 vid. también, las siguientes obras: CRAVER, ClaBeEffective Legal Negotiation and Settlement
New York: Lexis, 2001; SINGER, Linda RSettling Disputescit.; y WILLIAMS, Gerald R.Legal
Negotiations and SettlemeMinnesota: West, 1983.

4 WATANABE, Kazuo.Cultura da Sentenca e Cultura da Pacificagéo, iuEles em Homenagem &
Professora Ada Pellegrini Grinover (org. Flavio zuivarchell e Mauricio Zanoide de Morag§ao
Paulo: DPJ, 2005, p. 684-690.

15 «art, 20 Para efectos de esta Ley, la mediaciénues actividad técnica realizada por un tercero
imparcial que, elegido o aceptado por las parteplioadas, las escucha, orienta y estimula sin aguort
soluciones, con el propésito de que las mismaspartiedan prevenir o resolver los conflictos deanod
consensual" .

16 véase, por todos, PINHO, Humberto Dalla Bernardiegorganizador]Teoria Geral da Mediac&do a
luz do Projeto de Lei e do Direito ComparadRio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.



conflictos latentes o inminentes, pero que toda@$tén en el proceso judicial
(Mediaziong.

Sin embargo, considerando que el sistema de IoBUEEes eminentemente
paraprocesal y parajudicial, la propuesta brasigiparece mucho a ese sistema. La
propuesta en Brasil es la de mantener la nomemnalatrteamericana en la mediacion
paraprocesal. Entonces podemos establecer tresagifundamentales:

Con respecto a la finalidad, la mediacion preteablerdar integralmente el
conflicto entre los involucrados. La reconciliaci@ dirige a resolver el litigio
conforme a las posiciones presentadas por lassparfdicadas.

Con respecto al método, el conciliador asume wsci®nN Mmas participativa,
pudiendo sugerir a las partes los términos en taeuerdo podria lograrse dialogando
abiertamente a este respecto, si bien el mediaglme dbstenerse de adoptar cualquier
propuesta de iniciativa, cabiendo al mismo la fonale asistir a las partes y facilitar su
comunicacion, para favorecer la obtencién de ueraoude mutua satisfaccion.

Por ultimo, con respecto a los vinculos, la reg@odn es una actividad
inherente al Poder Judicial, realizandose por ea jego o por alguien que ejerza la
funcién especifica del conciliador. Por otra padenediacion es una actividad privada,
libre de cualquier vinculo, no formando parte deestructura de cualquiera de los
Poderes Publicos. Incluso la mediacién paraproceaatiene la caracteristica privada,
estableciendo s6lo que el mediador debe registemsel juzgado con el fin de ser
designado para actuar en los conflictos que sempi@s ante la justicia.

A pesar de la valia del Proyecto sobre la elecdéna mediacion llamada
pasiva, merece una critica la disposicion que area instancia de conciliacion
complementaria, incluso después de haberse intertadnediacion en una sesion
propia, antes o durante el proceso.

Ello obedece a la alteracién sugerida por el Rtoyeen el articulo 331 del
CPC, en el sentido de adoptar la “early neutralua@n” del derecho norte-americano

araiz de la audiencia de conciliacion.

7 Articulo 43. El art. 331 y parrafos de la Ley N.869, 1973, Cédigo de Procedimiento Civil entrard e
vigor con la siguiente redaccion: "Art. 331. Si se verifica ninguna de las hipétesis previstasan |
apartados anteriores, el tribunal designara una iemdia preliminar, que se celebrara en un plazo
maximo de treinta dias, para que las partes puedan citadas a comparecer, pudiendo hacerse
representar por un procurador o alguien en quietedae, con poderes de firma.. §1° En la audiencia
preliminar, el juez escucharéa a las partes sobrédse y el fundamento de la demanda e intentara una
conciliacién, incluso en el caso de que ya se Heamndo a cabo un intento de mediacién previa o
incidental.§2° La ley local podra instituir un juebnciliador o reclutar conciliadores para ayudal a
juez de la causa, en un intento de solucion anasties las controversias. 83° De acuerdo con las

10



Se puede afirmar que esta innovacion esta en aposal Principio de la
Duracion Razonable del Proceso, observada eniellarts®, inciso LXXVIII de la
Carta de 1988 (insertado por la Emenda Constitatiofi 45/04).

El procedimiento es entonces "amplificado” innadesnente. Como ya hemos
mencionado, el error es llevar la actividad de m&dn en el Tribunal de Justicia, en
lugar de intentar tal medida con un caracter grcfiito y previo.

Por otra parte, como ya se ha destacado, la ni@diaoc debe utilizarse en la
generalidad de los casos. Tal conducta llevarinaafalsa esperanza en otra forma de
resolucion de conflictos que no tienen las condieso para cumplirse de manera
satisfactoria para determinados tipos de conflidikdamediador no tiene un®dla de
cristal' y tampoco unavarita magicd.

De ahi la importancia de instituir un mecanismevpr y obligatorio para el
intento de una solucion negociada de los conflichosique no necesariamente sea la
mediacion.

El autor, a juzgar por la peticidn inicial, delaedlegar (y probar) al juez que
intentd, de alguna manera, resolver pacificamenteelaconflicto y que soélo esta
llevando aquella causa al Poder Judicial por quieiv éxito en sus intentos.

El juez, debe de convencerse de las alegaciorleauti®, emitir el liminar
positivo y determinar la citacion del acusado; glazontrario, si hay espacio y es viable
una solucion pacifica, designara una sesion de atiédi (incidental), si estuviera
convencido de que este mecanismo podria ofrececyetamente, alguna contribucion
a la disputa que tiene en sus manos.

La mediacién debe ser llevada a cabo por profeldsteabilitados, entrenados y
experimentados.

Cada mediacion implica un conocimiento mas profumegl caso, técnicas
especificas para el enfrentamiento de los mas gstisetipos de conflictos, el
establecimiento de una relacién de confianza y postura ética incuestionable del

mediador.

particularidades del caso, otras formas adecuadasalucion del conflicto podran ser sugeridas plor e
juez, incluido el arbitraje, conforme a lo dispuegbr la ley, la mediacion y la evaluacion neutrdal un
tercero. 84° La evaluacion neutral de un tercepoe deber aobtenerse en el plazo fijado por el,jesz
secreta, incluso para éste, y no vinculante pasgartes, con el Unico fin de orientarles en uend de
composicién amistosa del conflicto. §85° Obtenidoaelerdo, se formalizar4 en los términos y se
homologara por el juez. §6° Si por alguna razoncdaciliacion no produjera ningun resultado y no se
adoptara otra forma de solucién del conflicto, elez, en la misma audiencia, fijara los puntos
controvertidos, decidir4 sobre las cuestiones psates pendientes, y determinara las pruebas que se
presentaron, designando la audiencia de instrucgiguicio, si asi fuera necesario.” (NR)
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Como ya hemos mencionado, innumerables vecesJado del texto, resulta
imprescindible el cambio de mentalidad entre losragores del derecho; es preciso
abandonar la cultura de la sentencia y adoptarltara de la pacificacién.

Tal cambio de mentalidad, sin embargo, debe irseiaen las aulas de las
facultades de derecho. Disciplinas como “Teoria datflicto”, “Mecanismos de
solucion alternativa de conflictos”, “Negociaciép™Conciliacién” convendria que se
introdujeran en loss planes de estudio de los rsuévados.

Toda Facultad de Derecho deberia de tener, alsnena de estas materias en el
ambito de las disciplinas obligatorias.

Ademas, los despachos-modelo (practicas en desgpacleberian incluir un
periodo de €linica de mediacidh teniendo el soporte de un equipo interdisciplina
formado por psicdlogos, asistentes sociales y ¢ertap, de forma que se permita una
formacién méas adecuada en el &mbito acadéfhico

Solo con esa aportacion en el &mbito académicopsrsible observar el cambio
en la mentalidad de los operadores.

Junto con ello, es preciso una campafa de infaémanplia y prolongada a la
poblacion con la finalidad, por un lado, de no cfeésas expectativas, y, por otro, no
permitir una desconfianza con respecto al nuevdituts, fruto de una tradicidon
arraigada en América Latina y vinculada a la f@samisa de que sélo el juez puede
resolver el problema.

El sistema de mediacién (previa e incidental), daimo se presenta en el
proyecto debe ser examinado de nuevo, de lo cantehiproceso se vera sometido a
unos retrasos innecesarios. Se requiere una réizexién en el servicio que presta la
jurisdiccion.

Si desde el principio, esta claro quegald de la controversia no es legal, es
decir, no esta relacionado con la aplicacién de novana juridica, no sirve de nada
iniciar el procedimiento procesal y tratar de emianuna solucion consensuada. Esto
llevaria a la innecesaria puesta en marcha de daimejudicial, con un inutil derroche
de dinero de las arcas publicas, una sobrecargaatlajo para jueces, fiscales y

defensores, sin que suponga resultados beneficiosos

8 En ese sentido, véase la excelente iniciativaViiisterio de la Justicia titulada “Proyecto Pazaii".
Mayores detalles en el sitio de la Secretaria diorR& del Poder Judicial en la siguiente direccion:
http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJAF9B9115ITEMIDBPA2CA83B4131AE3FEE93D8C2D174PT
BRIE.htm

12



Es preciso madurar, ante la realidad brasilefimyde eficaces para realizar este
fitrado de modo que se obtenga una solucién quensestre equilibrada entre los
Principios de Acceso a la Justicia y de la Dura&@zonable del Proceso.

En esa linea de razonamiento, parece ser un \exalddspropdsito pensar en la
existencia, en el mismo proceso, de una sesionedgarion, una audiencia preliminar e
incluso una AlJ en la que, nuevamente, se intartanciliacion.

Creemos que, como regla general, la reconciliagéire ser pre-procesal, que se
les permita a las partes la oportunidad de recatriPoder Judicial para obtener la
aprobacion del acuerdo (y por lo tanto, mas segdrjdridica para aquella relacién);
iniciado el flujo procesal, la opcién de la coragiidn siempre esta abierta, pero ya no
cabe al Juez buscarla, provocarla o incluso intgprula marcha de los actos procesales
en el afan obsesivo de lograrla. Esta iniciativhedeorresponder a las partes y no al
juez.

La cuestion de si el mediador ha de ser o no ogadn, ha suscitado grandes
discusiones. Lamentablemente, lo que mueve el elebat es una preocupacion
desinteresada por el tema. Hay una fuerte "lobleytod sectores de la abogacia, en
oposicion al movimiento hecho por sectores y griyosulados con la psicologia.

En realidad, no nos parece adecuado que el medi@do necesariamente, un
abogado, bajo ninguna circunstancia. Parece queejar configuracion es la de un
mediador no-abogado, que podra ser asistido pabagado co-mediador.

En el desarrollo de la sesion de mediacion, laepaodran traer a sus abogados
o solicitar la intervencién de un abogado o defeqsiblico o abogado, en aquellas
localidades en las que el Defensor Publico no est@naln establecido, o cuando el
namero de defensores disponibles no fueran sufesepara satisfacer todas las
demandas.

Es preciso destacar, que el arbitro, que estétdalocupara juzgar, no necesita ser
un abogado. ¢ Por qué, entonces, el mediador dedera ya que su funcidon no es
juzgar, pero si ayudar a las partes a comprend@r reé problema, facilitando la
comunicacion y removiendo los obstaculos que impiée acuerdo? Lo que es
verdaderamente importante es que el mediador gegmalque tenga autoridad moral en
la comunidad y que su habilidad de pacificar losflaios sea reconocida de forma
general, independientemente de su profesion.

Consideramos que nadie debe presentarse como doedesa cualidad es

atribuida por la sociedad a partir de la observagidel reconocimiento de las actitudes
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de esa persona. Hoy en dia, los arbitros de m&s ¥huscados en el mercado son las
personas que han dedicado sus vidas a construrepntacion sélida y fiable.

Es la opcion del legislador de privilegiar la naailbn “pasiva’, que no es de
nuestra tradicion.

Desde el aflo 1995, con la llegada de la Ley dftidminales Especiales, y la
consiguiente "divulgacion" de la justicia en peqgitausas, la poblacién se habia
acostumbrado a la figura del conciliador en lobdmales Especiales que practican, en
la mayoria de los casos, la mediacion "activa "desir, interferir en el conflicto,
ofrecer soluciones, sugerencias e incluso valores.

Al optar por la mediacion pasiva, nos guste oelegimos un procedimiento
mas demorado, profundo y que depende de la habitidamediador para acercar a las
partes a un conocimiento mas proximo del problemaciendo que emerjan
determinados aspectos y sin ningun tipo de sugegtié pueda interferir en su toma de
conciencia.

Si no existiera una formacion adecuada (que demastructura, tiempo y
muchas horas de practica y ejercicios) la opcidregdgslador no pasaria de una norma
programatica estandar y totalmente divorciada dedidad practica

El legislador no menciona la figura del "caucwes',decir, la posibilidad de que
el mediador durante el proceso de mediacién, searpar separado con una sola de las
partes.

Se trata de una de técnica controvertida, perptaga mayoritariamente por la
doctrina clasica norte-americana, y que tiene pgtwo el de asegurar que las partes
estén siempre en el mismo nivel de comprensioprdélema.

Por otro lado, los criticos de esta postura, ctoa@artidarios de la Escuela de
Harvard®, recuerdan que eso conlleva incertidumbre y ddiscora para la parte que
no participa en la sesion privada, lo que puedstriiu todo el proceso; posicion esa
que, a pesar de hacer mas largo y complejo el cannla solucion del conflicto,

parece ser, sin duda, la mas isonémica y transigaren

1 HARVARD LAW SCHOOL. Advanced Mediation Workshoprdgram of Instruction for Lawyers.
Textbook and class materials. Cambridge, Massattsusiune, 2004. Desde la perspectiva de los
negociadores, véase: MNOOKIN, Robert Beyond Winning Cambridge: Harvard University Press,
2000; e BRESLIN, J. William & RUBIN, Jeffrey ZNegotiation Theory and PracticeaCambridge:
Harvard University Press, 1999.
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La realizacién de la inscripcién y del registrolde mediadoré8 es de suma
importancia, asi como la postura de la OAB —ColetgcAbogados de Brasil- que, a
diferencia de las tradiciones corporativistas, dédwreejemplo y sancionar a cualquier
profesional que contribuya, de alguna forma, ddtokion del proceso de mediacion.

No es necesario apuntar aqui, puesto que es motosi incontables casos de
falsedad, desvio y abuso de derechos, poderesrsogaivas por personas que, a
pretexto de ejercer la funcién de arbitros, inteatatravestirse en falsos jueces de
derecho.

La redaccién del articulo 34 al disponer sobre los casos en los que no cabe la
mediacion, parece equivocada.

La prohibicion de su uso en el inventario llegaea absurda, en razon de la
desjudicializacion de este procedimiento, promoyidiala Ley N °© 11.441/07.

Entendemos que la ley sélo debe establecer lasigas basicas, sin ocuparse de
casos especificos. En otras palabras, el critenia geterminar en qué casos se puede
ejercer la mediacion debe sgpe iudicisy no ope legis En caso de duda, las partes
deben acudir el Poder Judicial y presentar unaipatiincluso con el propésito de
obtener solamente la homologacion judicial.

Nos encaminamos hacia el final de este breve texteabiendas de que las

cuestiones planteadas aqui allanan el camino peoa muchos interrogantes que nos

2 «Art, 15. Cabe, en conjunto,al Colegio de AbogadiesBrasil —OAB-, al Tribunal de Justicia, a la
Defensoria Publica y a las instituciones especiaas en la mediacién debidamente registradas en la
forma del Capitulo Ill, la formacién y seleccion deediadores, para que se implanten los cursos
apropiados, fijandose los criterios de aprobaci@on la publicacién del Reglamento respectivo) (...
Art. 17. El Tribunal de Justicia local mantendra Registro de Mediadores, que contenga una lista
actualizada de todos los intermediarios habilitadm®via o incidentalmente en el ambito del estddo.

Art. 18. En la mediacion extrajudicial, la supemgis de las actividades de los mediadores y co-
mediadores sera siempre competencia del TribunalJdsticia del Estado, en forma de normas
especificas emitidas para este fin. Articulo EA.la mediacion, la supervision judicial y el caitde la
actuacion de los arbitros se hara por el ColegioAlmgados de Brasil, a través de sus secciones; la
actuacion de los co-mediadores sera supervisadanyralada por el Tribunal de Justicia. Art. 20. 18i
mediacién fuera incidental, también cabra al jaezla causa, que, verificando la actuacién inadetzua
del mediador o co-mediador, podra alejarlo de sasvidades relacionadas con el proceso y, en caso d
urgencia, tomar testimonios y reunir pruebas, infado, seguin el caso, al Colegio de Abogados de
Brasil o al Tribunal de Justicia para que adoptes medidas apropiadas ".

2LuArt. 34. La mediacion incidental sera obligatoren el proceso de conocimiento, salvo en los casos
siguientes: | - en la accion de la interdiccién; 4lcuando fuera autora o persona demandante o
demandada de derecho publico y la controversiaesers torno a los derechos inalienables; Il - en la
bancarrota, en la quiebra, en la insolvencia cil, - en el inventario y en la inscripcién, V - s
acciones de la posesion legal, de reivindicacidteysurpacién de bienes inmuebles; VI — en ladacci
de rectificacién de registro publico; VII - cuandbautor opta por el procedimiento del tribunal esfal

o por el arbitraje; VIII - en las medidas cautelardX - cuando en la mediacién previa, realizadalan
forma de la seccidn anterior, se haya producidowiracuerdo en los ciento ochenta dias anteriorks a
presentacion de la accion. Parrafo Unico. La meifiacse llevara a cabo en un plazo maximo de noventa
dias, y en el caso de que no se llegue a un acuseddara continuidad al proceso ".

15



gustaria formular en la medida en que la mediae®mn instrumento extraordinario
que posibilita nuestra comprension de los conBiic@artir de la efectiva participacion
de los involucrados.

Parece que a lo largo de la (reciente) tradicioladkmocracia brasilefia, tal vez
incluso como una expresion aeea culpadel Estado, consciente de su fracaso en
relacion a la atencidén a las necesidades mas badecda poblacién, se ha forjado la
idea de que el Poder Judicial debe tener una paosizternalista con respecto al ambito
juridico.

El ciudadano procura al J#&z"presenta" su problema y queda, esperando
impaciente, reclamando y reivindicando si la s@acse retrasa o si no llega de la
forma que él quiere. Las partes deberian involgerde una forma mas directa en la
resolucion de conflictos y la mediacion contribieragran medida a ello.

La implementacion de estas ideas permitira queprecedimiento de la
mediacién sea gravado con las mismas garantiaseimtes al proceso judicial en un
Estado Democratico de Derecho, viabilizando y figsthdo ese medio alternativo
dentro de la exigencia de un proceso “justo”, eropica de la moderna doctrina

procesal italiard y obediente a los postulados clasicosdie process of law

22 " a sociedad aprendié a llevar los conflictos a lobunales. Con las leyes aprendié a evitar la
violencia, la guerra y la recuperacion de sus ie&®s, necesidades y derechos, con sus propias manos
Pero olvidando de cémo resolver los conflictos eedim a estas mismas necesidades e intereses
delegando poderes que solo ella solo puede eje@biddé cdmo conquistar y administrar la paz”.
SERPA, Maria de Nazaretfieoria e Pratica da Mediacdo de ConflifdRio de Janeiro: Lumen Juris,
1999, p. 62.

2 yvéase COMOGLIO, Luigi PaoldGaranzie Minime del "Giusto Processo" Civile negldinamenti
ispano-latinoamericani elRRevista de Processo, vol. 112, ano 28, out/de3/2880 Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 159-176.
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