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REFLEXIONES EN TORNO AL PAPEL DEL ABOGADO
DENTRO DE LOS PROCESOS DE MEDIACION
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SUMARIO: 1. Los conflictos y las controversias. 11. Los medios

de resolucion de conflictos. 11l. La resolucion alternativa de

conflictos. IV. La mediacion y el mediador. V. El procedimien-

to de mediacion. V1. El abogado en la mediacion. V11. Dificul-
tades y obstaculos. VII1. Bibliografia.

Este texto pretende mostrar el mosaico de conceptos y posiciones en tor-
no a la participacion de los abogados dentro de los procesos de media-
cion, tanto en el papel de mediadores como cuando asumen el rol de re-
presentantes o colaboradores de alguna de las partes. Entendemos que el
mediador es un operador de conflictos, y que su tarea estd centrada en
descubrir el verdadero problema que las partes deben resolver, luego de
lo cual deben poner en juego multiples recursos para conducir el proceso
de mediacién y facilitar el contexto apropiado para que los actores recu-
peren la responsabilidad que les corresponde en el conflicto y la capaci-
dad de llegar a acuerdos respecto de los temas en disputa. En este con-
texto, ;es el abogado el profesionista adecuado para guiar la mediacion?

I. LOS CONFLICTOS Y LAS CONTROVERSIAS

Todo ser humano tiene intereses propios, por lo que es frecuente que
¢éstos sean contrapuestos con relacion a los intereses de un gran niimero

* Académica de tiempo completo en el Departamento de Derecho de la Universidad
Iberoamericana campus Santa Fe. Directora del Programa para la Reforma de la Prision
Preventiva en México de la Fundacion Internacional Open Society for Justice Initiative.
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de personas, las cuales subjetiva, perceptiva u objetivamente pueden cho-
car entre si, ya que no todas las personas pueden obtener lo que quieren,
en el momento en que lo desean y de la misma manera, lo que finalmente
desemboca en un conflicto.

Una tipica definicion de conflicto es aquella que sefiala que son un
conjunto de propositos, intereses, métodos o conductas divergentes. Son
fenomenos universales, que se han presentado en todos los tiempos y en
todas las culturas, y que han formado y forman parte de nuestro entorno
social, laboral y familiar. Los conflictos son propios de la naturaleza hu-
mana, puesto que en toda relaciéon de importancia existen diferencias de
actitudes, valores, prioridades, estilos y formas de ver la vida, distintos
intereses, por mencionar so6lo algunos factores; pero a veces esas diver-
gencias generan desavenencias nocivas para aquellos involucrados.

Las culturas occidentales consideraron a los conflictos o controversias
como algo negativo; sin embargo, tratando de ser objetivos y haciendo a
un lado esa nocion cargada de prejuicios, podemos sefalar que el con-
flicto en si mismo no es algo deseable o indeseable, negativo o positivo,
bueno o malo, debido a que los seres humanos, como individuos, con ne-
cesidades, gustos, puntos de vista, preferencias y valores diferentes, ge-
neran controversias inevitables. Debemos tener cuidado de no circunscri-
bir necesariamente los conflictos a las guerras o conflictos armados; se
pueden sin duda generar en muchos ambitos, como son el familiar, so-
cial, educativo, politico, empresarial, laboral, deportivo, etcétera.

El proyecto de construir una cultura y sociedad en paz nos hace abor-
dar los conflictos de una manera distinta, por lo cual se hace necesario
buscar la forma de afrontarlos y solucionarlos. Por ello, aprender a resol-
ver conflictos es hoy una practica social estudiada, y que requiere de ha-
bilidades, técnicas y de una metodologia especifica, que nos indica la ne-
cesidad de entender como comienza y termina el conflicto, como buscar
una convergencia de intereses y respetar los derechos. Esto no significa
necesariamente que haya que librarse del conflicto; tampoco implica li-
brarse de ¢l, sino simplemente reconocer sus consecuencias destructivas
para buscar nuevas formas de avenencia. Es necesario mirar al conflicto
como un elemento necesario en la construccidon y organizacion de las
realidades sociales. En este sentido, debe ser un eje central en la forma-
cion de los abogados del siglo XXI.
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II. LOS MEDIOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

La resolucién de un conflicto supone siempre necesariamente el cono-
cer las causas que lo originaron, la habilidad para detectar sus raices bus-
cando facilitar la transformacion voluntaria de los objetivos iniciales con
la intencidn de lograr un acuerdo que funcione para todas las partes invo-
lucradas.

En sus primeras fases, independientemente del tipo de conflicto y de
su naturaleza, hay invariablemente una serie de formas de reaccionar
frente al mismo:

a) La superacion del conflicto: implica que se afronta el problema, se
reconoce su existencia y hay voluntad para hacerle frente y vencerlo.

b) La negacion: se evita reconocer el conflicto, por lo cual hay inamo-
vilidad y se permanece en el conflicto.

¢) La evasion: difiere de la negacion por cuanto en la evasion el sujeto
reconoce la existencia del conflicto, pero no lo afronta.

d) La arrogancia frente al conflicto: aqui también el sujeto reconoce
la controversia, pero se niega a darle una respuesta adecuada y per-
tinente.

e) La agresividad: se reconoce el conflicto y se reacciona frente a éste
mediante una respuesta hostil, violenta y agresiva.

f) La acomodacion: se reconoce el conflicto, y el sujeto aparenta
adaptarse a la situacion.

Elegir una actitud al inicio de una situacioén de conflicto, cuando ape-
nas empieza el proceso de reconocimiento de €l y se piensa en afrontar o
no la situacion, determinara su proceso y las posibilidades de transforma-
cion y de gestion ulteriores. Es por esta razon que frente a un conflicto y
su posible solucion siempre sera necesario llevar a las partes en cuestion,
a los sujetos sometidos en el problema, a un cambio de actitud, que sera
necesario ¢ indispensable para que la problematica aflore, el conflicto sea
reconocido y asi lograr posicionarnos en forma tal que sea factible bus-
car la transformacion y el cambio en un contexto positivo. Al abordar la
situacion conflictiva, nos daremos cuenta de que hay diversos factores
que debemos considerar, los cuales estan presentes y se pueden analizar,
factores como las actitudes, las formas de comunicacion, los roles, las es-
tructuras de dominio, las jerarquias, etcétera. Ahora bien, para poder estu-
diar y apreciar el posible impacto de estos y otros factores debemos apro-
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ximarnos al problema, reconocer que existe una controversia, y no
ocultar el conflicto, evadirlo o negarlo. Frente a una desavenencia o a un
choque de intereses o de razones, la gente, mayoritariamente, tiene la
concepcion de que es necesario para ganar y resolver el asunto, que el
otro pierda. Este dogma debe ser cambiado para que la mediacion pueda
operar. El tipico “yo gano-tu pierdes” o bien “si ti ganas-yo pierdo” se
puede reemplazar por la idea de “todos ganamos”, o bien “yu ganas y yo
gano” (Como? Cambiando el contexto y la forma de afrontar los proble-
mas, eliminando el concepto adversario, la nocion de enfrentar al otro, el
“versus” por la negociacion, la cooperacion y el didlogo.

Existen una diversidad de mecanismos o medios para resolver conflic-
tos o divergencias, mas aun cuando éstos vulneran derechos o implican
la inobservancia y cumplimiento de responsabilidades, deberes y obliga-
ciones para con los demas. Los abogados hemos sido educados para en-
tender que los conflictos que ocasionan consecuencias juridicas deben
ser resueltos mediante el litigio o la contienda de corte jurisdiccional; es
decir, ante los tribunales de justicia, en donde las partes que se enfrentan
y argumentan y prueban sus dichos frente al juzgador, quien pondra fin a
la disputa dirimiendo cual de los actores resulta vencedor. Ahora bien,
hoy en dia existen otras formas de resolver los conflictos, incluso los
conflictos que tradicionalmente se resolvian en la arena del litigio. Estos
nuevos medios han sido denominados “medios alternativos de resolucion
de controversias”, e incluyen, entre otros, a los procedimientos de arbi-
traje, conciliacion y a la mediacion.!

La mediacion es un procedimiento no adversarial en el cual un tercero
neutral —el mediador— auxilia a las partes a negociar para llegar a un
resultado mutuamente aceptable. El mediador actia como un facilitador,
y no como un juez que toma decisiones. El mediador no es tampoco un
arbitro que asigna a cada uno de los mediados una parte de aquello en
disputa; es mas bien un comunicador y un negociador. Ahora bien, si las
partes logran, gracias al proceso de mediacion, una solucion, celebraran
un acuerdo, que una vez homologado resuelve definitivamente la contro-
versia. Si se realiza un intento frustrado de mediacion, es decir, no se lle-

1 Para més informaciéon véase Blanco Escanddn, Celia, “Nuevas tendencias en el
ambito de la justicia de menores: la mediacion victima-infractor”, Juridica. Anuario del
Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, nim. 33, 2003,
pp- 285-302.
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ga a un acuerdo, pueden los disputantes posteriormente recurrir a otras
opciones, como lo son el arbitraje o el litigio.

La conciliacion es un proceso utilizado generalmente en el fuero o am-
bito laboral. En la conciliacién existe un intento de llegar voluntariamente
a un acuerdo, pero, a diferencia de la mediacion, para lograrlo interviene
un tercero —en calidad de juez o de autoridad publica— entre los dispu-
tantes o contendientes, y lo hace en forma oficiosa y estructurada.

El arbitraje es un método de resolucion alternativa de conflictos de
caracter adversarial, donde un tercero neutral es quien decide la cuestion
planteada, siendo su decision, en principio, obligatoria. El arbitraje es un
procedimiento jurisdiccional en el cual uno o mas arbitros son nombra-
dos para resolver el litigio de manera definitiva.> Como en un juicio, las
partes presentan demandas y contestaciones, argumentan (generalmente
en audiencias orales), y tienen que respetar las decisiones del tribunal ar-
bitral. Al final del procedimiento se rendird una decisidon definitiva que
tiene el caracter de cosa juzgada y constituye un titulo ejecutivo.

III. LA RESOLUCION ALTERNATIVA
DE CONFLICTOS

Podemos definir la resolucion alternativa de conflictos como un con-
junto de procedimientos, métodos, mecanismos o técnicas® que tienen
por objeto solucionar las desavenencias, desencuentros o dificultades en-
tre personas, grupos de personas u organizaciones sociales, que, sin re-
currir a los tribunales de justicia ni a la decisién impuesta por un juez, con
la caracteristica de la intervencion activa de todas las partes involucradas,
llegan a una solucion acordada y negociada entre todos y para todos. En
los llamados medios alternos de solucion de controversias la solucion de
conflictos nace de la confrontacion y de la armonizacion de los valores e
intereses contrapuestos de las partes, no de la imposicion de los valores
definidos por el juzgador. La resolucion alternativa de conflictos no pre-

2 En los Estados Unidos se ha llegado a aplicar obligatoriamente el sistema de arbi-
traje para la resolucion de cuestiones de menor cuantia. Debe recordarse también la utili-
zacion de la instancia arbitral internacional.

3 Entre los medios alternativos de resolucion de controversias se encuentran la me-
diacion, el arbitraje, la conciliacion, la negociacion, el “minijuicio”, los expertos neutra-
les, etcétera.
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tende mirar exhaustivamente las normas y los codigos vigentes ni obser-
var la costumbre juridica o la jurisprudencia, sino que mas bien se dirige
al conflicto y a las personas mismas, asi como a sus posibles consecuen-
cias hacia el futuro, viendo las reacciones que las mismas ocasionan en
las partes y en el entorno social y/o familiar.

La resolucion alternativa de conflictos es un movimiento que surge
sin desmedro de la actividad jurisdiccional, debido a que puede coexistir
paralelamente a la misma, ademas de que intenta ir mas alla, siendo un
programa conexo a los juzgados. No constituyen dos una préctica antoja-
diza o de moda, sino que responden a una consecuencia natural de la co-
yuntura histérica que vivimos en la actualidad, en donde, a diferencia de
épocas pasadas, los conceptos de ‘“autodeterminacion” y “autocompo-
sicion”,* asi como los “usos participativos” y los “mecanismos de nego-
ciacidén” han invadido el campo del derecho.

No es ya posible ver a los mecanismos alternos de resolucion de con-
troversias como la antitesis de la administracion de justicia y de todo el
andamiaje de jueces y abogados que conforman el aparato jurisdiccional.
Tampoco es el acuerdo en oposicion absoluta a una sentencia judicial, ya
que, como su nombre lo indica, son en realidad una fuente alternativa a
la resolucion de un conflicto a través de los tribunales de justicia.

El surgimiento de nuevos métodos de resolucion de conflictos parece
apuntar hacia una modificacion sustancial, al menos en determinadas areas,
de lo que hoy llamamos derecho.

4 Autocomposicién: solucion que los propios mediados en controversia proporcio-
nan a su conflicto de intereses; por tanto, en la mediacion, como mecanismo autocompo-
sitivo, seran los mismos mediados quienes logren la solucién a su controversia, y el me-
diador solo fungird como facilitador de la comunicacion. El proceso de mediacion es
autocompositivo, y debe responder a la determinacion de los mediados para iniciar, per-
manecer, terminar o retirarse del procedimiento de mediacion, asi como resolver llegar o
no a un acuerdo. De hecho, cualquiera de los disputantes puede retirarse aun sin haber
llegado a un acuerdo, sin que ello implique perjuicio. La participacion de los particulares
en el sistema de la mediacion debe ser bajo los principios de voluntariedad y autodeter-
minacion, y nunca por obligacion. En algunos modelos se regula la mediacion como una
instancia obligatoria, pero debe entenderse dicha obligatoriedad sélo en cuanto a asistir a
las sesiones de mediacion; no como la obligacion de llegar a un acuerdo. El proceso debe
reconocer que son unicamente los disputantes quienes tienen la facultad de tomar deci-
siones en la mediacion.
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IV. LA MEDIACION Y EL MEDIADOR

Diversos autores, entre ellos Chrisptopher Moore,> son contestes en
sefialar que la mediacion en una disputa o negociacion se sustenta en la
participacion de un tercero aceptable, imparcial y neutral, que carece de
un poder autorizado de decision para ayudar a las partes a alcanzar vo-
luntariamente su propio arreglo mutuamente aceptable. Esto es, que esta-
mos frente a un proceso voluntario, en el que las partes sometidas a un
conflicto determinado se dan cuenta de que solas no seran capaces de re-
solverlo, y que, por tanto, necesitan la ayuda y cooperacion de un tercero
imparcial: el mediador, el cual interviene en forma confidencial y ayuda
a las partes a encontrar una solucidén cooperativa y negociada, que con-
temple los intereses de todos los involucrados, pero sin imponer decisio-
nes. Mas bien, a través de la mediacidon el mediador busca modificar la
dinamica de poder de la relacion conflictiva.

La mediacion consta de una serie de elementos, herramientas, meca-
nismos, partes fundamentales e integrantes de este proceso, que son:

a) Las partes

b) El conflicto

¢) El mediador

d) El procedimiento

e) Las técnicas de mediacion
f) La solucion del conflicto

El mediador, por su parte, es un profesional especialmente capacitado
para dirigir los procesos de mediacion. Su intervencion es resuelta de co-
mun acuerdo por las partes, y consiste en ser un tercero neutral, impar-
cial, a quien las partes delegan la tarea de mediar entre ellas, y ayudar a
procesar los datos y elementos que generan el conflicto, con una posicion
negociadora, conciliadora y de colaboracion en la busqueda de solucio-
nes aceptables y satisfactorias para todos los afectados. Su 6ptimo desen-
volvimiento dentro del proceso de mediacion se vera reflejado en las ca-
racteristicas que debe reunir un buen mediador, como son la flexibilidad,
la imparcialidad, la integridad, la objetividad y la confidencialidad.

Un buen mediador es quien tiene la mision de impulsar las negocia-
ciones y busca llegar a la resolucion del conflicto, pero para ser tal debe

5 Véase Moore, E. Christopher, El proceso de mediacién, Buenos Aires, Ediciones
Garnica, 1995.
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cumplir con ciertos criterios y parametros, asi como tener ciertas cualida-
des personales, una capacitacion formal y comprension del tema, ademas
de ética y responsabilidad a prueba de todo.

V. EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

La mediacion, a pesar de la creencia habitual y generalizada de que es
un medio de resolver conflictos no formal, es decir, sin sujecidn a reglas
o pautas predeterminadas de conducta, exacta y minuciosa, si consta de
un procedimiento, el cual es necesario seguir. Dicho procedimiento, sin
embargo, no es formalista ni se encuentra revestido de requisitos legales
y plazos fijos, como el procedimiento jurisdiccional; pero si tiene pautas
minimas que deben cumplirse y reglas a las cuales cefiirse. No hay que
olvidar, sin duda, que las técnicas y los instrumentos utilizados seran dis-
tintos segun el conflicto de que se trate. Estos instrumentos y técnicas
constituyen alternativas entre las cuales deben escoger las partes someti-
das al procedimiento de mediacidén, mismas que deben ser explicadas con
claridad por el mediador para que sean entendidas a cabalidad, y asi po-
der realizar una eleccion que resulte adecuada. Existen, empero, pautas
minimas que no distinguen el conflicto y, que por tanto, se deben llevar a
cabo frente a cualquier situacion.

Caracteristicas del procedimiento de mediacion:®

a) Proceso voluntario. En este tipo de proceso la voluntad de las par-
tes se considera una prioridad, ya que los sujetos tienen la libertad
en todo momento de elegir lo que atafie al procedimiento mismo de
mediacion.

b) Confidencial. La informacion que intercambian las partes entre
ellas y a su vez con el mediador, indispensablemente debe estar
protegida, y no puede ser utilizada por ninguno de los involucrados,
sin importar la finalidad. De esta forma, la caracteristica de confi-
dencialidad del proceso hace que el mediador no deba revelar lo
que escucha o lo que le haya sido dicho en confidencia por alguna
de las partes, en las sesiones conjuntas o individuales, ya sea por
escrito o de palabra, convirtiéndose esto en una obligacion absoluta
de guardar la discrecion de callarse.

6 Véase Schriffin, Adriana, Mediacién, una transformacion de la cultura, Buenos
Aires, Paidos, 1996.
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c¢) Formal, pero flexible. El proceso por medio del cual se da la media-
cidn no se rige por estructuras formales, pero sin duda hay una serie
de reglas o pautas minimas de conducta que deben cumplirse.

d) Limitado por el tiempo. Aunque el procedimiento de mediacién no
sigue un desenvolvimiento lineal, el tiempo siempre debe estar
acordado y establecido de antemano por las partes o por el sistema.
Tomando en consideracion que es un proceso —por su propia natu-
raleza— rapido, sin mayores formalidades que cumplir, general-
mente se establecen plazos maximos que no superan los dos afios.

e) Participacion activa de las partes. Los sujetos que participan en los
procesos de mediacion tienen siempre un rol activo en el proceso, ya
que la solucion que se pretende encontrar deberd ser alcanzada por
ellos mismos, no mediante la imposicion de determinadas posturas
por parte del mediador, sino con la ayuda de éste como guia.

f) Las partes conocen y han acordado de antemano las etapas de la
mediacion. El mediador debe dar a conocer a las partes que partici-
paran en el proceso de mediacion, sus fases y etapas. Debe, asimis-
mo, explicar en qué consisten y obtener de las partes el consenti-
miento sobre la forma como se desarrollara la mediacion.

g) Neutralidad e imparcialidad del mediador. El mediador, en calidad
de tercero que guiard a las partes en sus negociaciones, debera ser
neutral e imparcial. Debe siempre cuidar que sus opiniones no fa-
vorezcan ni perjudiquen a ninguna de las partes.

VI. EL ABOGADO EN LA MEDIACION

Etimologicamente, la palabra “abogado” deriva del latin advocatus,
que quiere decir “llamado”, “ad auxilium vocatus”, “llamar o hablar a fa-
vor de”, lo cual da una idea del caracter que desde siempre hemos tenido
los abogados, profesion liberal cuyo papel es llevar a los tribunales su
voz conocedora y experta del derecho, para ayudar al lego a quien repre-
senta en una contienda, a lograr el triunfo de sus argumentos. El Diccio-
nario de la Real Academia Espaiola define al abogado como “Perito del
derecho positivo que se dedica a defender con juicio, por escrito o de pa-
labra, los derechos o intereses de los litigantes y también dar dictamen
sobre las cuestiones o puntos legales que se le consultan”.”

7 Véase Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid,
Espasa Calpe, 1992.
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Las definiciones, en general, concuerdan en sefalar que el papel del
abogado es defender y hacer respetar los derechos de las partes en busca
de la justicia. No se puede, sin embargo, restringir el rol del abogado tni-
camente a ello, por mas complejo que resulte este papel. Desde su apari-
cion hasta la actualidad, la funcion y la ocupacion del abogado ha cambia-
do, debido a las multiples transformaciones que ha sufrido la civilizacién
humana. Asi, no es so6lo el abogado el que ha cambiado y evolucionado; el
derecho tampoco ha resultado invulnerable a los cambios de caracter eco-
ndmico, cultural y social que se han dado a través de la historia. El aboga-
do es un obrero de la justicia, del orden y la paz social, los que debera
amar como nada mas en el mundo, y el derecho, a su vez, se ve como un
medio para alcanzarlos, y no como un fin en si mismo.

El abogado, con independencia de la actividad a la cual se dedique,
sea como magistrado, juez, defensor de los derechos de una parte en jui-
cio, de conciliador, o incluso, de mediador, debera tomar conocimiento
de los diversos conflictos presentados por la persona o cliente que a ellos
concurriran.

El abogado litigante suele ser criticado debido a que su forma de en-
frentar los conflictos se ve asociada a litigios y contiendas belicosas,
tardadas y costosas, que finalmente se solucionan, por la decision de un
tercero, el juez —también abogado—, quien la impone, generalmente
por sobre las necesidades y posiciones de las partes, dando la razén a al-
guna de ellas, y donde la expresion “si yo gano, tu pierdes” entra en jue-
go, porque en la mayoria de los casos al acoger el juez la posicion de una
de las partes lo coloca en la posicion ganadora, lo que conlleva a que las
partes perdedoras no queden contentas ni satisfechas.

Ahora bien, a pesar de lo anteriormente aseverado, es un hecho que
cualquiera que sea la actividad a la que se dedique el abogado, como de-
fensor de los derechos de las partes, como juzgador, como arbitro, como
conciliador, como fedatario, etcétera, la profesion juridica estd siempre
vinculada a los conflictos humanos. Lo anterior nos permite afirmar que
es un profesional altamente capacitado para enfrentarlos, lo que le permi-
te, al menos desde esta perspectiva, la posibilidad de incursionar en un
proceso de mediacion, ya sea como mediador o como representante de al-
guna de las partes, y ademds nos da a entender que lleva camino adelan-
tado respecto de otros profesionales.

En un proceso de mediacion participan, entre otros, el mediador, el
comediador y el representante o colaborador de las partes; por ello, exis-
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ten distintas posturas desde las cuales un abogado puede participar, “Me-
diador: Tercero neutral quien, considerando con imparcialidad los intere-
ses de los mediados, establece puentes de comunicacion entre ellos y les
conduce hacia un acuerdo justo y perdurable”.®

Aquellos que estan en contra de que los abogados participen en los
procesos de mediacion senalan que los abogados no deben ser mediado-
res, debido a que:

a) Los abogados no estan acostumbrados a resolver los conflictos por
medio de un proceso que no sea el litigio ante los tribunales de jus-
ticia. En su etapa de formacion profesional y durante el transcurso
de su carrera profesional, aquéllos han solucionado los conflictos
que les son presentados por sus clientes por medio del sistema tra-
dicional de resolucion de conflictos, y solo en forma muy esporadi-
ca, a través de formas alternativas, como la mediacion. Por ello, al
ser el litigio ante los tribunales de justicia la manera mas normal y
comun de actuar, tienden a pensar que es la mas efectiva, descon-
fiando de los medios alternos.

b) Los abogados adolecen de una mentalidad litigiosa, es decir, estan
acostumbrados a que los conflictos se resuelvan por medio de una
contienda, con un rol adversarial, en la cual las partes son contrin-
cantes. No buscan soluciones conjuntas, sino ganar.

c) Para los abogados, las opciones frente a un conflicto son, por una
parte, ganar y, por la otra parte, perder, no como en el proceso de
mediacion en el cual ambas partes pueden ser ganadoras.

d) Para los abogados, las disputas de cualquier indole sélo pueden ser
resueltas por medio de la aplicacion de las leyes, la jurisprudencia,
las costumbres juridicas o principios generales del derecho, im-
puestos por medio de la decision de un tercero, que en un litigio se-
ria el juez.

e) Los abogados piensan que por medio de la mediacion no se estarian
cumpliendo las normas fundamentales del debido proceso, ni los
ordenamientos que regulan los derechos y deberes de las personas.

f) No es necesario tener conocimientos juridicos para ser mediador;
por tanto, cualquier otro profesional podria desempefiar esta fun-
cion y estaria mas capacitado para ello que un abogado, quien por

8 En la ciudad de México, el profesional de la mediacion serd formado y registrado
por el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.
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sus propios estudios y por su practica profesional estaria viciado
para el ejercicio de la mediacion al poseer una vision deformada y
una mentalidad litigiosa, de la que le es imposible desligarse, natu-
raleza que es contraria al espiritu y caracteristicas mismas de la me-
diacion. La mediacion es considerada un proceso propio de la paz;
el litigio, como mecanismo belicoso, implica combate, guerra.

Aquellos que piensan que el abogado puede y debe participar (como
mediador) en los procesos de mediacion sostienen que

a) El abogado tiene conocimientos de como se tratan los conflictos, de
como se enfrentan, de cuales son los verdaderos intereses contra-
puestos, de las necesidades de las partes; es capaz de reconocer,
identificar y diferenciar entre sus posiciones y sus intereses. Sea
cual sea su actividad profesional, el abogado en su ejercicio profe-
sional siempre se enfrenta a los conflictos.

b) El abogado debe poseer una formacion humanista y debe tener con-
ciencia social.

c) El abogado mediador podra orientar a las partes para que lleguen a
acuerdos y soluciones al conflicto dentro del marco juridico. Debe-
rd Unicamente orientar y no imponer, con objeto que el acuerdo al-
canzado sea firme y eficaz, pudiendo dar a conocer a las partes los
verdaderos alcances, efectos y consecuencias del posible pacto.

d) Al ser la mediacién un dmbito en el cual el principio de la autono-
mia de la voluntad estd absolutamente presente, el mediador aboga-
do estara en excelentes condiciones para determinar hasta donde
puede llegar dicha autonomia de la voluntad, misma que no debera
ir en contra del orden publico ni del bien comun.

e) El abogado debe vivir para la justicia y comprender en toda su
magnitud el concepto de la dignidad de la persona humana.

f) El abogado, no por serlo, es una persona insensible y ajena a los va-
lores humanos y a los sentimientos de las personas, afectos solo a la
contienda y al triunfo. Por el contrario, el abogado debe ser forma-
do en valores y en el respeto de los derechos de los demas.

g) Aun si se considerara la postura de que el mediador debe ser un es-
pecialista en la materia objeto del conflicto, y que por tanto, el abo-
gado como otros profesionistas (psicologos, pedagogos, trabajadores
sociales, médicos) pueden ser mediadores, éstos deberian participar
de la mano de otro mediador, el comediador, que en calidad de
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tercero neutral vigile que las negociaciones dentro de proceso de me-
diacion se apeguen al marco de legalidad. Asi, por una parte tendre-
mos a un profesional especializado en la materia objeto del conflicto,
y que puede orientar a las partes en dichos temas, pero por otra parte
tendremos al profesional abogado, quien cooperara proporcionando
sus conocimientos juridicos e indicando los parametros legales den-
tro de los que las partes deberan negociar.

h) El abogado, gracias a su formacion profesional, puede analizar las
causas del conflicto, determinar las situaciones criticas y disefar es-
trategias para afrontarlas.

Después de revisar ambas posturas, resulta evidente que un abogado
puede ser un mediador exitoso. En definitiva, no por el hecho de tener
habilidades de litigio y mucho menos por haber sido formado como ju-
rista, ni por haber ejercido profesionalmente como abogado, descalifica
al profesional del derecho para el ejercicio de la mediacion. El abogado
puede desempeiarse como un tercero neutral y aportar sus conocimien-
tos especializados y sus habilidades adquiridas frente al conflicto y de re-
lacion con otras personas.

Un abogado, no por ser tal, tiene o ha adquirido una mentalidad liti-
giosa y cerrada, segun la cual un conflicto s6lo podra ser solucionado a
través de un litigio, por medio de los tribunales de justicia y con estricto
apego a las normas vigentes. Cualquier otra forma de resolucidn, segin
este paradigma, seria invalida. El abogado no es ajeno a los procesos de
negociacion ni a las conciliaciones pacificas; por el contrario, estos
mecanismos son practica constante y cotidiana en su desempefio profe-
sional.

Un abogado, no por ser tal, padece de una mentalidad belicosa o com-
bativa, segun la cual los conflictos s6lo se pueden solucionar por medio
de una actitud de ataque o de defensa, y cuanto mas belicosa sea, mayo-
res posibilidades tiene de triunfar en su posicion o linea argumentativa.
La disyuntiva es ganar o perder; por lo tanto, la obligacion es ganar. Lo
anterior es también un argumento falaz, puesto que los abogados también
son formados para tener actitudes pacificas, con vistas a resultados nego-
ciados y consensuados. Los abogados aprenden a negociar y a dialogar.
Los abogados, méas que triunfar, deben ser formados para buscar servir a
las personas, para hacer que se respeten los derechos y se cumplan los
deberes, para buscar acuerdos, para lograr que los valores e ideales del
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derecho, como son la justicia, la equidad y el bien comun, se vuelvan
tangibles y asequibles.

“Comediacion: Procedimiento de mediacion con el cual se enriquece
el mecanismo habitual de la mediacion con la intervencion de otros me-
diadores, a efecto de intercambiar e integrar habilidades”.’

El abogado como representante o colaborador de alguna de las partes
en el proceso de mediacion. El abogado, actuando como representante o
colaborador de alguna de las partes en un proceso de mediacion, es aque-
lla persona cuya funcion serd la de ayudar a una de las partes (su cliente)
en su desempefio dentro de los procedimientos propios de la mediacion,
a partir de sus conocimientos especificos en materia juridica, o simple-
mente como punto de referencia frente al conflicto o disputa que los
afecta, apoyando a su representado para que pueda aportar en las discu-
siones y negociaciones, informacion adecuada y pertinente, o incluso, ac-
tuando como negociador subrogado. Esta ultima facultad ha sido muy
criticada, puesto que el abogado puede utilizar dicha posicion para in-
fluenciar a su cliente en la adopcion de un acuerdo final, alejandose del
objetivo central del proceso de mediacion, que seria la autocomposicion.

Siguiendo esta linea de analisis, resulta importante sefialar algunas de
las funciones mas caracteristicas y propias de los abogados colaboradores
de las partes en los procesos de mediacion para poder contrastarlas con las
caracteristicas y habilidades propias y especificas de los abogados.

En los procesos de mediacion, el abogado colaborador buscara:

a) Ayudar a las partes a entender el procedimiento de mediacion.

b) Aconsejar a las partes en cuanto a cudles son sus intereses y cudl es
el verdadero conflicto.

c¢) Guiar a las partes dentro de la negociacion. Propiciar el acerca-
miento y el didlogo, asi como impedir, en la medida de lo posible,
la discordia y el encono.

d) Senalar la variedad de opciones y posibles compromisos que pue-
den solucionar el conflicto.

e) Sefialar los méritos y las flaquezas frente a los derechos, deberes,
defensas, argumentos y posiciones asumidas frente al conflicto.

9 Se debe diferenciar de antemano la participacion del mediador de la del comedia-
dor. El comediador sera el auxiliar del mediador y aportard sus conocimientos especiali-
zados, muchas veces, juridicos.
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f) Determinar qué se puede considerar por justo, de acuerdo con las
circunstancias, con imparcialidad y realismo.

g) Ayudar a las partes a escuchar con una mentalidad abierta y con la
predisposicion hacia una evaluacion positiva del problema.

h) Identificar cudl es la mejor y la peor alternativa posible en cada ca-
so, asi como las consecuencias que surgirian de no lograrse un
acuerdo.

1) Explicar el derecho, las estrategias y las obligaciones de las partes,
asi como el derecho de confidencialidad.

j) Ayudar a las partes en las presentaciones iniciales y brindar el apo-
yo necesario a lo largo del procedimiento.

Aqui, como en los casos anteriores, existen posturas opuestas en cuan-
to a la posibilidad de que un abogado se desempefie exitosamente como
sujeto en los procedimientos de mediacion, incluso, tratandose del rol de
colaborador o representante de una de las partes.

Las posiciones que sefialan la no conveniencia de que participen abo-
gados como representantes o colaboradores de las partes sostienen que:

a) Al ser abogado y ayudar a las partes mediante sus consejos y opinio-
nes juridicas, induciria a los sujetos a la contienda, a la lucha por ob-
tener lo mas que se pueda sin ceder ni conceder, lo cual atenta contra
los principios mismos de la mediacion, y da paso a un sentimiento de
litigiosidad y combate que pone en riesgo las negociaciones.

b) Una gran parte de los abogados sienten la necesidad de presentar su
caso al mediador, cargado de argumentos adversariales que pueden
viciar y contaminar la postura tanto de las partes como del mediador.

c) Al no haber la exigencia de contar con un representante o colabora-
dor, la parte que no lo tuviera se sentiria en desventaja, e inevitable-
mente se generarian sentimientos de desconfianza y alejamiento.

d) La presencia de personas ajenas al conflicto en los procesos de me-
diacion, por regla general, no contribuye a su eficacia, ya que pro-
voca desorden, ademas de restar celeridad.

e) La presencia de un abogado en el proceso de mediacion encareceria
en costo.

f) La gran mayoria de los abogados tienen la conviccion absoluta de
que deben proteger a sus clientes, lo cual los lleva a interrumpir las
sesiones, hablar en lugar del cliente, cuestionar en exceso, etcétera.
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Hay, por otra parte, opiniones que sefialan que la incorporacion de re-
presentantes o abogados colaboradores de las partes en la mediacion se-
ria un buen mecanismo en el proceso, porque:

a) Las personas que participen en este proceso de mediacion estarian
bien asesoradas y conocerian sus derechos y deberes.

b) El abogado est4 familiarizado con el uso de medios de probanza, y
puede llevarlos al ambito de la mediacion para favorecer las nego-
ciaciones. Hablamos de introducir elementos, como testimonios, fo-
tografias, videos, documentos, presunciones, etcétera. También se
encuentra capacitado para determinar el peso de dichos elementos y
para verificar su legalidad, su pertinencia y su idoneidad.

c¢) El abogado puede ayudar a plantear acuerdos y soluciones, incluso
puede redactar un convenio que satisfaga a ambas partes y que res-
pete los derechos de todos los involucrados.

d) Muchos mediadores, de hecho, solicitan que todas las decisiones
tomadas y los acuerdos a los que lleguen las partes sean revisados
por un abogado antes de que se firmen y formalicen.

El tema de la participacion de los abogados en los procesos de media-
cion, asi como las diferentes posiciones revisadas anteriormente, dan
cuenta de lo discutido del tema, particularmente porque la mediacion, co-
mo mecanismo de resolucion de controversias, es una materia bastante
nueva, si se le compara con los juicios tradicionales, sean orales o escri-
tos, adversariales o inquisitivos. Ademas, en muchos paises —como en
el nuestro— su empleo es poco frecuente, y su regulacion es escasa.

VII. DIFICULTADES Y OBSTACULOS

Algunos de los obstaculos que ven los abogados en cuanto a su inter-
vencion en los procesos de mediacion se pueden resumir en los siguien-
tes puntos:

a) Los abogados y sus clientes no estan familiarizados con la media-
cion, y muchos no han recibido capacitacion ni instruccion formal
al respecto.

b) Los abogados y sus clientes estdn acostumbrados a recurrir a los
procedimientos conocidos; tienen, por tanto, una adhesion habitual
a los medios jurisdiccionales de resolucion de disputas y se resisten a
probar los mecanismos alternos de resolucion de controversias.
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c) Si el abogado sugiere formas alternativas de resolucion de conflic-
tos, suele ser visto por los clientes y por la contraparte como inse-
guro y carente de estrategias y argumentos para ganar un juicio.

d) Los abogados temen ser objeto de criticas acerca de su desempefo
profesional si se dedican a la mediacion.

e) Los abogados sienten que optar por la mediacion les perjudica eco-
ndmicamente, ya que los juicios son mas costosos que los procesos
de mediacion.

f) Muchos rechazan a la mediacion, pues permite la participacion de
profesionistas de diversas areas, lo cual abre la competencia y per-
mite a personas ajenas al derecho ocupar espacios hasta ahora re-
servados para los abogados.

Estas opiniones, como las anteriores, pueden ser desvirtuadas si logra-
mos ver a la mediacion como una forma valida y eficaz de resolver con-
flictos alternativa a los procesos jurisdiccionales. Los medios alternos no
pretenden acabar con los litigios, unicamente pretenden ser opciones via-
bles que ayuden a descongestionar el sistema de justicia. Con el paso del
tiempo, los abogados seguramente acabaremos por darnos cuenta de que
los mecanismos alternativos de resolucién de controversias, incluyendo
la mediacion, permiten que se abra para nuestra profesion todo un campo
nuevo de posibilidades.
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