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LA ME DIACION UNA ALTERNATIVA EFICAZ PARA RESOLVER
: : CONFLICTOS LMPRLSARIALES IR

- Por Pedro Carulla

. Abogado y miembro del Colegio de Abogados de Barcelona. EI autor ha participado, entre otras actividades, en el
seminaric sobre mediacién impartido por el “Straus Institute for Dispute Resolution” de Pepperding Umvers:ty School
of Law, Cahforma EE.UU, y en “The Program on Negouanon” que realiza Harvard Umversny

NOTAS Y BIBLIOGRAFIA AL FINAL DEL ARTICULO -

I. INTRODUCCION

Si bien el Poder Judicial ha venido ofreciendo a sus ciudadanos los medios para aplicar la ley y
dirimir las distintas situaciones conflictivas que se presentan en nuestra sociedad, el aumento
progresivo de los conflictos y la complejidad de las causas que se incoan ante los Trlbunales, han
- provocado una “desestabilizacion del sistema jurisdiccional”, en palabras de Silvia Barona *.

Paralelamente al Poder Judicial se han desarrollado otras alternativas para la solucién de los
‘conilictos, como la Mediacion -y la Conciliacién, que favorecen el didloge y la busqueda de
- férmulas de acuerdo entre las partes Y ellmman la mcertldumbxe y los elevados costes de los
- procedlmlentos judlmales . : _ . .

La busqueda de soluciones extrajudiciales surge en el ambito de los paises anglosajones,
- particularmente en los Estados Unidos de América, extendiéndose progresivamente aunque con
~lentitud hacia Europa, donde se percibe un movimiento en alza, si bjen con caracterlstlcas
dlstmtlvas al modeio americano que no puede ser descon001do por Espana .

- Entre las altematwas de resoluc:on de conﬂlctos la mediacion es la que mas desar: ollo ha temdo en

" los tiltimos 30 afios, con indudable éxito en su aplicacion al mundo empresarial. La significativa -

Jreduccion de los costes legales, al ahorro de tiempo, la posibilidad de solventar cuestiones
- complejas, la confidencialidad del proceso, o la eliminacién de incertidumbres, son algunas de las
- ventajas que han hecho que muchas compafifas y firmas de abogados en Ios Estados Umdos
L -Iberoamerlca yEuropa se mteresen por lamedlacmn . L :

| L DESARROLLO HISTORICO, DET INICION Y FUNCIONI‘S DE LA MEDIACION

Orlgencs h:storlcos y cultura]es

- La mediacion, como alternatwa a los procesos Judima}es no es concepto novedoso La mtervenmén
“de una tercera persona que ayuda a los contendientes a resolver sus conflictos v a adoptar sus
: proplas decmlones se ha Vemdo produclendo en dlversas cultmas desde uempos lejanos.

Existe una rica tradlclon de mediacidén en el Nuevo 'Iestamento cuando Pablo se dirigi¢ a la

congregacién de Corinto pidiéndoles que no resolvieran sus diferencias en el tribunal, sino que.
nombraran a personas de su propiedad comunidad para conciliarlas (1 Corintioc 6: 1-4). La . -

mediacion es congruenle con los valores bibllcos del per dén la reconcﬂlacmn, y la comunidad.

En muchas culturas las relaciones familiares y de parentesco han constituido un recurso de
‘mediacion muy importante, con la institucion del jefe de familia o patriarca como figura respetada
por las familias por su sabiduria y competencia para ayudar a resolver las desavenencias personaies
entre sus miembros. Grupos étnicos y religiosos han esiablemdo hlstoucamcnte sus. proplos_
51stemas altematlvos para la resoluc;on de desavenencms '

La resolucion-de conﬂlctos interpersonales y comerma]es entre 1membros de un subgrupo con la
~asistencia de terceras personas regpetadas del mismo grupo era una manera de conservar la

-independencia y establecer normas.” Gremios comerciales, mercaderes, etc., sinticron la necesidad
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de resolver sus desavenencias sin la imposicion de una autoridad externa, por lo que la mediacion y
hasta cierto punto el arbitraje representaban la férmula idénea para preservar esa independencia.

En la antigua China, la conciliacion y la mediacién fueron los principales recursos para resolver
-desavenencias. La mediacion se sigue ejerciendo en la Republica Popular China a través de los
.comités populares de conciliacion. En Japén, pais de rica tradicion mediadora en sus leyes y
costumbres, el lider de una poblacién se erigia en mediador para ayudar a sus miembros a resolver
sus diferencias. Con el tiempo se aprobaron d]Spos;cmnes legales para que los ulbunales japoneses

: empleax an la conciliacion de forma habliual '

- En los Estados Unidos, los primeros cudqueros e]eman tanto la mediacién como el arbitraje para

_resolver sus desavenencias comerciales, sin recurrir al litigio. No obstante, los antecedentes y
modelos de mediacién mds conocidos en los Estados Unidos provienen de los procedimientos de
-resolucion de desavenencias laborales industriales. Segin Kressel y ofros autores, algunos de los
primeros escritos que proponfan la adaptacion de técnicas alternativas para resolver conflictos
interpersonales se apoyaban precisamente en esos antecedentes. Aunque ya se habia observado
anteriormente, es a finales de la década de los 60 cuando la sociedad estadounidense expresa un
gran interés por las formas alternativas de resolucion de desavenencias,’ o “Alternative Dispute
Resolutions” (ADR), es decir “mecanismos que intentan resolver dlsputas principalmente al
margen de los tribunales, o mediante medios no judiciales” °. Estudiosos del derecho como
L.Fuller, F.Sander, Roger Fisher, todos ellos de la Harvard Law School, 0 el conocido autor
- Howard Raiffa, han contribuido notablemente a la formacion del pensamiento teérico respecto a los -
.. procedimientos y aplicacion de técnicas para la resolucion de conflictos fuera de los tribunales. :

La adaptacién a Europa de un movimiento7de ADR semejante al estadounidense resultaba '
. particularmente compleja por diversas razones,” a excepcion del Reino Unido, que es el pais de la
~Union Europea que por su afinidad cultural y juridica con los Estados Unidos ha acogido con més

- ~intensidad las técnicas de ADR en dreas tan dwersas como el derecho comercial, la responsabilidad

médica o el derecho del deporte. En paises como la Republica Federal Alemana que no se
_ “caracteriza especialmente por la cultura negocial caracteristica de los sistemas del comnion law, la
“utilizacion de la mediacion se ha incrementado considerablemente en los Uiltimos afios, como un
" “mecanismo .de lo que se denomina Alfernative in der Ziviljustiz, en materias tales como la
resolucion de conflictos que afectan al medio ambiente, derechos econdmicos, conflictos iaboraies
arrendamientos, dlspulas entre vecinos, o cuesiiones que afeclan alos comumndones e

_ En el afio 1995 entra en vigor en Francia la Ley de Medlamén Procesal, que modifica eI articulo
131 del Coédigo de Procedimiento Civil e introduce expllcltam@ntc la mediacién. Ademas de la

~conciliacién como proceso previo y obligatorio antes de iniciar el juicio, se instaura la figura del
- mediador, inspirado en el ombudsman sueco, cuya funcién es hacer recomendaciones a la -
- administr ac10n sobre como habria de resolverse la disputa, sin facultades para obligarla. '

.~ En Espafia se observa un cierto retraso en la asimilacion de las técnicas de ADR, al no perteneccr a
~aquellos paises que han potenciado desde la Universidad, desde la Jjudicatura o desde el legislativo,

“la utilizacién de esas formulas alternativas, si bien ultlmamente se aprecia un movimiento en alza,
especialmente en el ambito de la mediacién familiar, ® En la ultima década se ha observado no

-.obstante una potenciacion, desde diversos foros, de la técnica de la mediacion, habiéndose

... desarrollado diversas iniciativas, tanto en Catalufia como en el resto de Espana, para fomcntal y
- difundir Ja medla010n medlante programas de f01 macmn y capac:tac;on

: .Deﬁmcmn

: La practica de la mediacién comprende dreas tan diversas que no puede darse una definicion
. concreta. Existen diferentes definiciones de la mediacion. Los autores Jay Folberg y Alison Taylor
definen la mediacion como: © El proceso mediante el cual los participantes, junto con la asistencia
~de una persona o personas neutrales, aislan sistemdticamente los problemas en disputa con el
objeto de encontrar opczones conszderar alternanvas Y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a
sus neceszdades : . _ Co

John Haynes ofrece la siguiente deﬁnicién: “Mediacion 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 gceplada y se estructura de un modo que ayuda a mantener la relacion entre
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las partes implicadas”, funcion de lo que se somete a mediacion, las partes en conﬂ:cio C]UlCll estd
llevando a cabo la medlacmn y el medio en el cual se ofrece Ja mediacion.

Folberg y Taylor consideran que ¢l proposito de la mediacion es resolver desavenencias y reducir el
~conflicto, asi como proporcionar un foro para la toma de decisiones. Para dichos autores, la
.mediacion supone una intervencién para la solucién de problemas dirigida a conseguir un resultado.
- Por contra, para Haynes el objetivo principal de la mediacion es el manejo del conflicto - es decir,

entender la causa esenmal del conﬂlcio y reducn]a a un nivel accptabie y no la xesoiucmn de las

desavenenc:as ' : _ S

“En toda mediacién cabe distinguir unas caracteristicas esenciales que podriamos definir como
- invariabies, y otros rasgos o aspectos que pueden variar en funcién de determinadas circunstancias.
L.a mayoria de autores que han escrifo sobre mediacmn coinciden en que sus calacterlstlcas. :
esenciales son las siguientes:

La mediacion es un proceso o mctodo de resolucion de conflictos,

en el que las partes principales y/o sus representantes,

con la asistencia de un tercero imparcial, el mediador,

consiguen por si mismas, a través de la discusion y la negomacmn
- adoptar acuer dos mutuamente sahsfacto: ios.

'La mediacién es un proceso dotado de una serie de técnicas que se emplean para conseguir unos
. objetivos especificos. Los participantes protagonizan la mediacion, pues son ellos quienes, asistidos
- por el mediador, dialogan, se comunican, negocian y adoptan sus propias decisiones. L.a elaboracién
de un plan o convenio para ¢l futuro, que pueda ser aceptado y cumplido por los participantes, asi
~.como su preparacion para aceptar las consecuencias de sus - pmpxas demsaones s encueniran . -
) premsamente entre €508 obJelzvos o '

B Sl nos remltlmos ahora a Ios rasgos var 1ables dc la mediacu‘m podemos enun01ar los s:guzentes

. _'EI grado de consenso alcanzado
- Independencia y neutralidad del mediador.
Cualificacion, experiencia y técnica del mediador, B
‘Alcance y naturaleza de las intervenciones del mediador, - -
“ Responsabilidad del mediador hacia las partes. :
. Grado de confidencialidad del proceso. '
- Alcance y naturaleza de los procedimientos y reglas segmdos
"Modo en que los 1ntereses V. necemdades de las partes han sido lomados en cuenta. -

Funciones de la medlamén. Caracterlstlcds que d:stmguen a la medlacmn de otros
S procedlmlentos._ . : : :

__ La mediacion, como alternativa a la controversia entre adversarios, aspira a cumplir diversas =
- funciones, como manejar y/o lesolver conﬂ:ctos negoc;at confratos, y/o prevenn futuras
: 'sxtuamones de conﬂlcto Lo -

Al margen de la resolucuﬁn y/o el manejo de los conﬂlctos a los que segundamente me referiré, la
mediacion puede tener como funcion la de conseguir que los participantes se centren en sus
~intereses en lugar de sus posiciones.'? La actuacién del mediador se dirige aqui a evitar que las
- partes se sitien en posturas intransigentes que paralicen la negociacion, poniendo para ello especial
. énfasis en sus necesidades e intereses, fomentando la creacion de valor, y proponiendo opciones
“creativas para conseguir acuerdos. Segin Folberg y Taylor “la mediacion puede instruir a los
- participantes acerca de sus necesidades muluas, y ofrecer un modelo personalizado para conciliar
- desavenencias futuras entre ellos. Por lo tanto, puede ayudarlos a aprender la forma de trabajar

Juntos, aislar los problemas que regu:eren deczszones y darse cuenta gue con coopemc:on todos -
. pueden oblener benef cms” : R =

La primera conclusmn que se extrae aqui es que, a dlfelenma de los plOCGSOS Judlclaies lo
~importante no es quién gana o pierde, sino en establecer una solucidn practica que satisfaga las
necesidades de cada participante. Muchas personas suponen que la negociacion consiste dnicamente -
en la presentacion de “su solucion”, seguida de la defensa de “su posicion” 'y el ataque a la otra
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parte. En este juego cada participante busca “ganar”, logrando un acuerdo que refleje su posicién
Jinicial. Sin embargo, el problema bdsico en la negociacion no radica en las posiciones conflictivas,
sino en el conflicto existente entre las necesidades, deseos, 1nqu1etudcs y temores de cada una de las
- partes. En muchas negociaciones, un examen detenido de los, mtereseﬂ: fundamentales revela la .
- existencia de muchos mds intereses compartidos que opuestos, . 3

- La resolucion y el manejo del conflicto son dos funciones bésicas de la mediacion. Pero, joudl es la
‘diferencia entre una y otra?. Para responder a esta pregunta es necesario conocer previamente la
naturaleza del conflicto. Rummel ofrece un extenso analisis del conflicto, considerando que el ciclo
de vida de un conflicto se divide en cinco fases: (1) el conflicto latente; (2) la iniciacion del
.conflicto; (3) la bisqueda de equilibrio de poder; (4) el equilibrio de podcx y (5) la ruptura del

: equ;i:buo Ofrece una definicion del conflicto que parece ser la mas g,enerailzada “el proceso de
poderes que se encuentran y se equilibran”. :

Para Folberg y Taylor, la mediacidn constituye precisamente uno de los procesos de bisqueda de

equilibrio de poder en las formas no coercitivas, que conduce a ajustes y desemboca en el convenio.

El proceso de mediacion puede utilizarse en dos momentos distintos del ciclo del conflicto: cuando

un acontecimiento ha impulsado al conflicto hacia el terreno de la manifestacion; o cuando los

: .part:clpantes son conscientes de la escalada del conflicto y desean eliminar la incertidumbre y la

.. 'consiguiente necesidad de adopta1 una conducta de conflicto mamﬁesto como amenazas, _negac:lon _
de derechos, etc. . L L

_Morton Deutsch ofrece un concepto de la naluaaieza del conflicto de espccxal interés para la
mediacién, Distingue entre conflicto manifiesto, que es abierto y explicito, y conflicto oculto, que es
- implicito u oculto.” Los mediadores deben definir cudles son los problemas manifiestos y cudles
“los ocultos a fin de desarrollar opciones y obtener resultados efectivos. Si no se sacan a la luz y se

- analizan los conflictos ocultos dificilmente se alcanzard entre las partes un convenio que sea

duradero, pues -en cualquier momento podrian surgit de nuevo las .desavenencias. Como
- - contraposicion al conﬂzcto como conjunto de propésitos, métodos o conductas divergentes,

. " menciona la convergencia, como una serie de ObjeiiVOS procesoq y metodos que crean orden R
3 'cstabihdad y umfonmidad de pr0p031tos : . . L

3Sentadas las anteriores premisas, podemos aﬁrmar que mlentras la rem!uczon de conﬂlcto.s crea una
convergencia de propésnos 0 medios, destinada a conseguir que los participantes alcancen un
‘compromiso, el manejo de conflictos se plantea como objetivo reconciliar a jas partes, alinear y

reducir sus divergencias, controlar los aspectos emocmnales del conﬂlcto v amlnorar ci dano que_ R

los partlmpantes pueden 1nfer1rse mutuamente._ o

Ademas de la medlamon existen otros modelos de 1esoluc1on de conﬂlctos que se utllxzan
~habitualmente en las relacwnes sociales, mterpersonalcs comelclales e msiltucmnales, entre los que

. se destacan

. » Litigio. Las par tes en conﬂlclo expresan sus puntos de v1sta, y el juez adopta la 1esoluc:on
- con base a criterios predetex mmados (legislacmn precedentes practica, etc. ) - s '

. Alblﬂ'(lje Su elemento caracterlstico es que la cuestion litigiosa se resuelve por un tercero
'-_'no juez, cuya decision tiene la misma eficacia que la sentcnc:a Judlmal aunque plemsa de la
polestas -de los ot 'ganos judlCIalBS para su egecucmn .

. “Conciliacion. Es un pioceso smtiar a la mediacion, pero que se encuenira reguiado por
“estatuto, en ¢l que el conciliador juega un papel relativamente “intervencionista”, y en el que un_
'_trlbunal resolveré el asunto si con la conciliacion no se aicanza un acuerdo. N : :

. e Negociacion. Proceso bilateral o mu]tiiateral en el que las partes y/o sus representantes
. intentan resolver las disputas a través de la dlscusmn pel suasnon y ir: ansaccnon y que tlene iuga1 o
- sin la ayuda 1mparcxa] de un tercero. - . :

. Asesommlenfo Puede utillzarse €OMO Un Proceso de manejo de conflictos o Iesolucmn de

conflictos, y cuyos ObjetIVOS basicos son consegmr almoma enire. las partes evaluar 105, o

_p:obiemas ¥y aphcax la mtervencmn adecuada.
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e “Facilitacion, Bs un proceso utilizado para disputas con multiples partes, en el que un tercero
- ~ayuda a las partes en dlspula a comunicarse, aislar las causas de conihctos pasados p amﬁcm
' ;_.cambaos en 1ds or gam7a010nes plcvcmn conﬂictos futmos ete. e SR

Despues de esa enumet dClOll qu izds nos preg,untdl emos, Gen qué se dlsimgue la mediacmn de £80s
plocesos? ' : A :

La medlaclon dlﬁe:c de ouas formds de acue;dos negoaados, incluidos aquellos que
: pueden producirse durante el litigio, en que proporciona un proceso y un escenario que, con . .

. intervencion de un tercero, conduce a las partes a comunicarse de forma constr ucuva colab01ar o
' 'para resolver el problcma crear opcmncs y CVliaI eI detel ioro de sus rciacmnes EERE

. La med:acnon s snmlal a la conc:haczon aunque la difelenma 1adxca en que alg,unas foxmas

-de conciliacion suponen una intervencion mas activa e intrusista del conciliador, que asume - - .

“deben aplicarse ciertas TI0rmas; no. obstante para muchos autotes no exnsten d:fe:enmas__
'esenclales entxe cllas S U R T L

‘e La medxamon difiere basacamente de] arbztmje del lmgzo 0 proceso Judzcml en que ei
-mediador no se forma un juicio previo o adopta una demsmn sobre la cuestion litigiosa, aunque
puede sugerir opcwncs e incluso recomendar solumones que ias par tes son llbres de aceplal 0.

; 1echazar . . -

En eI arbzlrcye ad hoc son las par tes qulenes ellgen al élbmo en el arbntraje mst;tucmnal la Coite
.0 Tribunal propone su nombramiento a las partes -, la confidencialidad esta garantlzada la -
. flexibilidad del proceso es elevada, el control que se ejerce sobre las partes es moderado, las
. decisiones son obligatorias y su nivel de cumplimiento satisfactorio, y Tos costes del proceso lo -
----abonan las partes por mitades. En la mediacion, si bien existen coincidencias con el arbitraje

respecto a los niveles de confidencialidad y ﬂcx1b1hdad se observan tres diferencias esenciales: (1) S

- la decision final la adoptan las propias partes y no el a1b1tr0 (2) el cumplimento de o acordado

. - depende de la voluntad de ias parteS' (3) los cosles de la medla010n son muy mfel iores a los del |

_albitraje 0 el Iitlgl(). IR

" 'En los piOCé’SOS judzczales 1no puede escogerse a ia pel sona que ha de adoptm la demsmn no exmie _' S

confidencialidad, la flexibilidad del proceso y la susceptibilidad a emplear ticticas es moderada el -

. control que ejerce el tribunal sobre las partes es elevado, las resoluciones son obligatorias y con un -

. 'nivel de cumplimiento satisfactorio, y por ultimo los costes del tribunal son gratuitos. Por el =~ -

- contrario, la mediacion ofrece la ventaja de no ‘estar sujeta a las reglas y principios que rigen la -~ =
+controversia judicial. Son los par ticipantes en la mediacion quienes poseen autoridad para disefiary .- -

aprobar.la solucion que les parezca mas 1clonea a sus necesidades, expectativas e mtercses sin estar :

o _-'SU_]BlOS a precedentes anter;ores

- '_'II HABILIDADES PARA LA MEDIACION TAREAS BASICAS DEL MEDIADOR

v ":Los estudlos rea lzados por e! “Dzspute Raso!utzon (‘enne de la prestlglosa umversadad austrahana_ N
~ Bond Umvers:ty, indican que una de ias ta: eas bédsicas de los medladmes es asistir a las partes para -

“.que negocien mejor y més eficazmente.'® Se requiere para ello que los mediadores conozecan el arte .

-y ciencia de la negociacién, y que ademads transmitan su experiencia a las parles negociadoras en
- diferentes momentos: antes de.la sesién de mediacién, durante las sesiones conjuntas, .0 en las

“reuniones por separado con cada una de las partes. Los mediadores pueden educar, aconscjar y o

"entrenar -a las partes en las buenas placticas de la negomacxon, Y. asmhrles baswameme en las -
qlgmentes matenas. : SRR SR :

_ Plamﬁcar y prepal arse paxa negocxar en el marco de Za medlacmn
» - No moverse demasiado répido hacxa cuesuones de detalle o hacia ofertas 1ncond101onaies de_
las que sea dificil retractarse. :

“» Advertir a las partes para que no negocaen en prlmer lugar los temas maq dlf" cﬂes, 0se .

- aferren en discutir cuestiones complejas, : -
s Alentar la creat1v1dad yla orxglnalldad de 1deas 1mp1cllendo que }as partes adopten posturas L
' ___-ngldas e mﬂexsbles - S T _ - ; . i
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= Reaccionar ante ofertas y contra-ofertas que scan prematuras o simplemente provocativas,
s Plantear opciones realistas y practicas en tériminos de viabilidad y duracion del acuerdo.
* Ayudar a las paries a generar miltiples cuestiones, para evxtal que se cem: en en un \nico
ploblema o tema de negociacion. :
. “Salvar la cara”, cuando las partes hacen concesiones o cambian sus posiciones originales.

Una de las instituciones acadcmlcas mas prestigiosas de Estados Unidos en ii?a ensefianza de ADR,
el “Institute for Dispute Resolulion”; Pepperdine University, California,”’ en su programa de .
capacxtacnon en medlacxén establece como tareas basmas del med;adox S o

Contro!at el proceso, y emplear para ello ractlcas adecuadas

Registrar los antecedentes de las negociaciones de cada caso.

Asegurarse de que las partes estén autorizadas para negociar y adoptar acuerdos.,

Verificar la realidad de los hechos alegados por las partes.

Determinar un espacio o 4rea en la que el acuerdo seria posible.

Revisar las ventajas del acuerdo, en cuanto a su certeza, mmedlatez economia, puva(:ldad y
control de su ejecucion. .

® ® & 9 8 8

Asimismo, dicha institucion establece una clara distincion entre lo que “debe” y_ lo que “no debe™
hacer el mediador. Lntre los *“debe” del mediador deslaca los 51gmenles S -

» . Desarrollar una exposicion inicial. - :
e . Tomar notas de las exphcaomnes y/o alegatos de las partes.
» Escuchar atentamente. o :
e Formular pieguntas para identificar los temas, temendo la precaucwn de no apalecer como -

* parcial, - .

e ~Asumir Ja buena fe e intencidn de las partes en sus preguntas y comentarlos. -
o Permitir que las partes presenten fodos sus argumentos. ' _ : .
* - Evaluar el caso solo durante la reunién con las palles por separado o cau_cus”, y__bajo_ N
-tenmnos que limiten la apamenma de parc:ahdad : AU e o

- Expresar empatia. ' ' ' L
~Apuntar solucmnes, alental ]a creatmdad y suger:r opcmnes que satlsfagan ios 1nterescs cle :

ambas partes. -
e Ser paciente, pues en muchas ocasiones las parles estan atrlncherados en sus posnclones y S
‘necesitan tiempo para replantear su pensamiento. - .
- Observar los estilos de negociacion, sefialando a las paﬂes como superar estilos agzeswos
Mantener e} 1mpulso de Ia neg001a010n ' R

_ Como hemos podldo aprecmr l medlador Juega muchos 101es en el proceso de medlacmﬂ

moderador, maestro de ceremonias, persuasor, creador de acuerdos. Permite ademds que las partes - -

. examinen ¢l conflicto desde diferentes puntos de vista, ayuda a definir las cuestiones y los 1ntereses_

- basicos, y explora opciones que puedan ser mutuamente satisfactorias para las partes. : :
- En resumen, convocar a las partes que estdn en conflicto y conseguir que negocien de buena fe,
evaluar el conflicto a fin de identificar los intereses de cada una de las partes, ‘facilitar la
comunicacion entre ellas, actuar como un agente de la realidad ofreciendo a las partes una

- -perspectiva independiente, generar alternativas y opciones, y alentar a las partes a asumir los -

. riesgos precisos para dejar atrds el conflicto, son pues tareas bésrcas que debe asumu el med1ador si

. 'qu1ere que la medlacmn culmme con éxito.. . S . o :

IV LAS VENTAJAS LA MEDIACION

Las ventajas que ofrece la 1ned1a010n varian generalmente en funcwn de las necemdades € mtereses -
_de las partes. Citaré no obstante las ventajas mas comunes: : s
- - Las partes se comprometen a negociar y a alcanzar su propio acuerdo,

» [l mediador observa la disputa de forma objetiva, Y. ayuda a crear y. evaiuai opcnones o

. distintas a las consideradas por las partes con anterioridad.
- » Como la mediacion puede programarse en la fase inicial .del conflicto, el acueldo puede ‘
alcanzarse mucho mds rapido que en un litigio judicial. .
» Las partes se ahorran dinero, al reducirse los costes legales y adm;mstratwos.
- La probabilidad de que las partes mantengan sus relaciones aumenta considerablemente.
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~#» En el acuerdo final se incluyen las soluciones creatlvas y/o la salmfaccxon de dete:mmada%
necusndades Yy expectalwas de las partes.

" E{ autor ang,losaién Andrew Floyer Acland, Director de seminarios de la IDR Ltd (Europa) la
“primera compama bmémca de medxacmnes comeraales destaca las 31gu1entes ventajas de la
~mediacion: . . .

‘Flexible. 1.a mediacién, segiin dicho autor, admite diversos grados de formalidad en funcién de ia
-situacion de las partes implicadas: formal, por ejemplo, para resolver una disputa entre dos hombres
. de negocios, 0 una compleja disputa sobre construcecion; menos formal, como un método para
discutir problemas conflictivos dentro de una o1 gam7a01on 0 mciuso mformai €OMmo un medlo
ccotidiano de afrontar los problemas de la gente. '

Voluntaria. Las partes de una disputa entran en el proceso de mediacidén por propia decision,
determinan qué informacion revelan u ocultan, deciden si llegan a un acuerdo o no, y pueden
~ retirarse en cualquier momento. Es decir, nadie fiene que aceptar una solucién Impucsta, y las partes
son libres de no llegar a un acuerdo si creen que existe otra alternativa mejor. '

Répida. l.a mediacion es un proceso mucho més répido que un litigio judicial, pues el conflicto

- puede llegar a resolverse en cuestion de dias y, en algunos casos, incluso de horas. Puede comenzar
-en cualquier momento, cuando los pamclpamcs acepten 1a med;aoxén y ﬁJal s un caiendauo de
sesiones a conveniencia de 1as partes : : : :

Produce acuerdos creativos. Es absolulamente cierto, como expresa el autor, que mientras un
- tribunal decide quién gana y quién pierde, o un arbitro impone un acuerdo, la mediacion cambia las
reglas del juego. El mediador trabaja con las partes para generar todas las soluciones posibles,
buscando arreglos creativos no sélo para solu010nar el probiema planteado, sino para que se
-mejmen las relamones entre elias . :

- Utiliza un !enﬂua;e sencillo. No menos cierto que el medlador emplea un lenguaje sample que la
_gente puede entender y que les permite comunicarse. Una de las circunstancias que favorecen la
~.mediacion -es precisamente cuando se . debaten -cuestiones técnicas muy complejas. Dejar
- momentaneamente de lado los papeles y pedir a las partes que explican lo que realmente desean

- favorece en muchas ocasiones el acuerdo como en mi propla exper:encxa he temdo la opo: lumdad _
-~ de comprobar. ' : : _ R Lo : S -

.. Permite_encontrar soluciones de “sentido comun”. La mediacién no se limita a los -precedentes

" Tegales, lo cual no quiere decir que no se tengan en cuenta. Permite que las partes ajusten sus

distintas percepciones y sus reclamaciones de modo que resulten mas realistas. En definitiva, la
mediacion trata de encontrar una squcmn que sea sattsfactorxa para ambas paries, evitando en todo :

-1 caso que exxsta un perdedor

Por ultlmo como acer tadamente senala Acland como en cualquler otro proceso s¢ puede abusar_

o del proceso de medlamén No obstante, segun dlcho autor, ex1sten unos mecanismos de garantia:

e Los participantes retienen eI control de sus propios intereses y tienen hbertad de retirarse sin
“conceder nada ni acordar nada o sin menoscabar las altemahvas con las que cuentan (arbitraje,
. .- proceso judicial,).
- e Los participantes pueden asesorarse legalmente antes de la mediacwn y du1ante el proceso.
- Es fundamental que los participantes en la mediacién lleguen pr eparados y .con autorxdad .
':suﬁmente para concertar un acuerdo inmediato,
- El mediador es libre de relna: s¢ dei plOCGSO si, - por ejemplo adv1erte que una de las partes

' '_ no estd actuando de buena fe. .

En definitiva, las ventajas de la medmc:on son innumerables, y su ut;]xzacmn en nada menoscaba_ X
: otras alternat:vas a ]as que las partes pueden acudlr 51 as: lo demden :

157,



_ http://www.psicoldgiadelamediacion.es

V. PREPARACION PARA LA MEDIACION PRINCIPIOS BASICOS DE 1.A
"NEGOCIACION ' ' o '

Entre los pr incipios basicos que los participantes en la mediacion deben COI‘ISIdeI‘al para rea[;za: una
. negociacion eficaz y fructifera se mciuyen entre otros conceptos,: ' B

- .= Preparacién para negomal .

Estilos de negociacion

Ofertas iniciales

‘Fases de la negociacion

. Estrategias de ia ncg:omac;én

'Cuando las partes han decidido acudir a la mediacion, lo primero que deben tener muy en cuenta es
©su preparacién para negociar, Los negociadores con experiencia, antes de comenzar las reunjones,
se plantean generalmente preguntas tales como: ;cudles son las h;potéllcas causas del conflicto?, o

;qué tipo de intervenciones pueden ser atiles?.

En la mediacion, a la parte negociadora le puede resultar util disponer de una amplia y diversa
informacion. Gencralmente, el negociador que adopta un enfoque cooperador desea conocer las
- necesidades e jntereses de la otra parte, los cuales no siempre son revelados por los temas
- planteados y las posiciones adoptadas. Preguntando de forma objetiva podra obtener la informacion
‘necesaria para mover a la ofra parte de su posmron y cons:dezal opmones or eatlvas que sausfagan -
los mtereses de ambas partes. : . : L o o

. He aqul aIgunas preguntas cuya 1espuesta ayudaia al negomadm a pleparal eﬁcazmente una
ncgomaclon Hevada a cabo en el marco dc la medlacmn '_ i . . . A

1. Necesidades, Intereses y Objetivos ' :
~# ; Cudles son las necesidades de las partes, sus 1nqulctudes y sus meias‘? -

e . ¢ Cudl de esas necesidades necesita atencién urgente? C

‘e 5 Qué necesidades, intereses y objetivos pueden ser compartidos? S

"-._ '(, Cual es 1a me_]on y peor altematwa a alcanzar un acuerdo negocmdo? L

"'i_-'2 ng

¢, Cudles son los hechos alegados y que pruebas los apoyan‘?
. ¢ En qué hechos existe acuerdo? -

¢, Que propuestas de arreglo fueron hechas con anterlondad‘? Cuando‘?
2 Cual fie la respuesta‘? ' :

3. Reglasy Crltenos Ob]etIVOS
¢, Qué serie de reglas y precedentes pueden apllcarse a esta situaciéon?
% Cuales son los argumentos fundamenta}es que derivan de es0s precedentes"

ﬁ'.-'.l: "".'-_. . ol

4. Resultados

- ¢ 4 Qué resultados son p051bles, de mejor a peoa‘?
. Cual es el 1esuilado senalado como ObjellVO 0 preferido‘?

5 Dindmicas T o ' C ' '
* ¢ Quién debe intervenir en las reuniones preliminares ? ( abogados, partes expertos)
- j . é Quién debera estar presente y quién no ? _ : .
. ® ; Qué autoridad para tomar decisiones tiene cada parte ?
e Qué documentos necesitan ser preparados/aportados/o leidos ?
- & 7 Hasta qué punto hechos complejos aiegados, pxuebas argumentos mterescs ¥ acuerdos
- pueden ser VISualmente resumidos ?. : . Sl _

. En resumen, al acudir a la medlacxon el negoc:lador debe pr ev:amente tomar en con31derac10n ias
siguientes prem;sas . Sl R

e Definir y analizar las cuestiones envueltas en el COI‘lﬂICtO

» Conocer los parametros de la situacidén (expectativas, limitaciones de tlempo, recursos

d:spombles ramificaciones legales, practicas comerciales, costes, etc.). . :
. Dar pnondad a las cuest:ones en funmon de las. necesrdades

" 158



httb'://www.psibologiédelamédiacion.es

» Determinar acciones a seguir, posiciones, concesiones, y explorar una serie de posibles
-.soluciones: una propuesta injcial, una propuesta altemailva aceptable o una ultima pr opuesta u
.. opcidn final. _
.. e Hacer pxopuestas lazonablcs Y. legmmas y estar d:spucsm a satlsfacc: las necemdadcs de la
olra parte. : : . B -
~» - Averiguar los puntos fuertes y débiles de sus ar gumentos
_® ‘Preparar los hechos, documentos y razonamientos para apoyar su reclamacion.
» Concentrarse en los intereses de cada parte, no en sus posiciones.
‘e Desarrollar estrategias y tacticas a través de la discusion de cuest;ones p1esenlaclon de
~ propuestas, y examen de 1as posnmones de la otra parle : L

Bn segundo lugar, existen diferentes papeles que el negomadm puede jugar en la negocaacxén que
gener. almente se denominan_ estilos de negociacion: -

. Competitivo, cuyo objetivo es ganar a costa de que la otra parte pierda. Las estrategias
~empleadas por el negociador competitivo son bésicamente desalentar el acuerdo, persuadir, ser
firme, marcar limites, insistir, repetir, controlar, ser inaccesible. Beneficios: rapidcz decision,
preservacion de valore‘; esenc;ales establhdad Coste' destruccidn de las relaciones personales,
~ pérdida de coopcramon chlera, etc. ' B T TR

- (,oiabomdor cuyo objetivo es trabajar conjuntamente con la otra parte para encontrar una

. .'<;01uc10n Las estrategias que utiliza el negociador cooperador son, entre otras, afirmar sus

- -puntos de vista, invitando también a los otros a expener los suyos; aceptar las difer encias; listar

.. conjuntamente los puntos fuertes y débiles de cada aspecto del problema; cooperar en buscar
- informacién adicional. Bencf icios: confianza 'y relacién mutua; extensa cooperacion;

.. creatividad y desarrollo; energla positiva. Coste cuando se sobreutiliza; peldlda de tlempo ¥

: dlstrae :especto a tareas mas 1mp0; tantes, dctlene el anailsls del problema :

e Conc:hador cuyo objetwo es llegar aun compromlso que acepta soluciones pa101ales a los s

S iproblemas planteados, cuando las partes no ven posibilidad de llegar a una sitwacién ganador -

- ganador. Estrategias © incitar a la moderacion, regatear, partir la diferencia, ‘lograr algo para

- = cada parte, encontrarse a mitad de camino. Benef icios : relativamente rapldo proporciona un

-+ -, camino para hacer tablas, facilmente comprendido. Coste cuando se sobreutrirza. medmcndad
o _acuexdos sin px m01p105 p051ble 1gn01 anma de las causas.. ' : 3

L e Defenszvo 0 esquivo, cuya meta es evnal petdex El negomador esquivo no persigue no sus

. -propios intereses ni los de su adversario. Estrategias : abandonar, retrasar o evitar la respuesta.

- Beneficios: libertad para ‘enredarse en ‘cuestiones triviales y relaciones insignificantes;

- preservacion del status quo; capacidad para influir a otros sin hacer nada. Coste cuando se

- sobreutiliza: frustracion de los demads que desean colaborar dependencna excesiva de los OtIOS
mega las ventajas de la confrontaclon . : -

. Complaczente en el que un negoc:adm sacrlﬁca ciertos mtereses para mantenex una buena -
relacién con la otra parte, ain a costa de sus plOplaS necesidades. Estrategias : consentir )
. reconocer ei error, aceptar Ias eXIgenclas del contrano Ber.rcf icios : consegun el acuerdo. :

. Otro principio basmo de la negociacion son las ofertas iniciales. Hay dos pr eguntas esenmales que o
. .todo negocjador debe formula: €. prevnamente. S G S

L Qulén tiene que hacer la oferta inicial?
e i Qué forma debe adoptal esa oterta mlclai‘?

'Contestando ala segunda pregunta, existen tres vias claswas para abrir las negociaciones: (1) -
indicar con delicadeza lo méximo a lo que una parte puede liegal { 2) efectuar una ofeita en ﬁlme_ :
: y razonabie Y (3) proponer la soiucmn del problema ' . -

Cada una de las tres vias mencnonadas tlene Ventajas y desventajas Para los negocnadores con

. expenenma es muy nnportante

Saber c6mo y cuando utilizar cua]qu:era dc €s0s tres métodos
. Aun_que_preﬁ_t;l an un estilo, ser capaces de utilizarlos todos. .-
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- »  Practicar con ¢asos ejexciciOs simulados.
-» Negociar con la "oposicion”, antes de realizar la oferta lmcial sobre cual de las tres formas
dc abrir las negociaciones es la mds apropiada. ' I,
Ser capaz de expresar claramente las ventajas Y desvemajas de una u 011a
'-.:o Usal mensajes para. md:cal que es 1a oferta mamma pomble L

Respecto a las fases de la negociacion, dlversos estudios demuestran que ex1sten cuatro fases
pledembles por las que pasa cualquier negoc;acron : : :

~orientacidn y poswlonamlento : '
‘argumentacion, compmmlso ¥ busqueda de solucmncs a]tcmatwas
punto muerto Y crisis o . :
acuerdo o crisis final.

- Otro principio basico enunciado anteriormente es el que se refiere a las estrategias de la
_-negociacion, Cada negociacion supone un intercambio de motivos para cooperar y competir. Se
puede reclamar valor por medio de la denominada negociacion distributiva, o crear valor a través
de la negociacidn integradora. Algunas negociaciones pueden consumarse utilizando sélo
estrategias distributivas y otras Unicamente con estrategias cooperadoras, aunque la mayorfa

+incluyen elementos de ambas estrategias, La utilizacion conjunta de la estrategia de reclamacion de

. valor con la de creacion de valor constituye lo que se denomina el "Dilema del Negociador™,

- concepto desarrollado por R.Axelrod en un ejercicio denominado “El Dilema del Prisionero”, que
. sugiere la forma de usar al mismo tiempo la creacion y la reclamacion de valor, sin que la prunera
sea demasxado vuineiable a la segunda Y esta ultnna no nnplda la creacion de vaion : _ _

o Sin querer extendcrme mucho, ya que ello seria motivo de un trabajo espemﬁco sobte negociacion,
diré que la técnica fundamental para reclamar valor consiste fundamentalmente en modificar las
percepciones de la olra parte o paries sobre sus propias allernativas. Existen varias tacticas para
. modificar las percepcmnes6 creencias o suposwxones mcouectas que 1mp|den a ias pal tes avanzar, .
3-_que pueden resumirse en: ool . o . R

j .Comprometerse en una zona de p081bie acuerdo. S
- Utilizar amenazas e

- Tomar posiciones, haciendo la oferta m1c1a[ _ o '

- Descubrir valores sentlmenlaies de la oua parte y utthza:los asu favm
. Enganar ' :

-o-oo-"o:'

" Por otra parte, la téenica de crear valor consiste en encont: ar soiuclones creativas y cooperadoms
comunicarse y compartir informacion, con el objetivo de alcanzar un acuerdo que conceda
- -beneficios y/o ventajas a cada parte. Existen dos fuentes basicas de creacién de valor, que se basan -
-esencialmente en las diferencias, y en los infereses compartidos. Las diferencias pueden aparecer en -
.-+ los intereses, prondsticos, aversion al riesgo, actitudes para con el paso del tiempo, capacidades,
~acceso a la tecnologia, y en otras dreas. Una buena estrategia de negomamén €s sacar partldo de
~esas dlferenaas lo que puede hacerse de diversas maneras:. R . -

"o Dividir & mtercambiar mtereses. cuando -en una negociacion estan envueltos d:ferenies -
~intereses, una estrategla mtellgente puede ser dmdirlos y buscar cammos crealwos para .

. intercambiarlos.
. Las diferencias de aversion al riesgo llevan a compaml riesgos: diferentes actitudes ante el

i 1lesgo pueden ser ttiles para llegar a acuerdos negoc;ados en variedad de asuntos.
Las diferencias en preferencias de tiempo sugieren cambiar los modos de pago: las personas
L pueden valorar el mismo asunto de forma diferente, dependiendo de cuando, ocurra, lo que
k puede llevar a compartn' de forma optlma las consecuenmas del tlempo .

Por lo que respecta a los intexeses compartidos séio p01 ei hecho de estar Juntos en una
negocxa(:lon, las partes tlenen dos mtereses comunes: L : A :

- Mejorar sus respectivas alternativas al acuerdo negoc:ado
; Z- -Alcanzar todos Ios bencf icios p051bles haciéndolo hgex amente me_]01 que sus altematwas ai _

acuexdo
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- COHCLnlldl se en los intereses, en luL,a; de posiciones, 1ac1l:ta la creacion de vaio: y ta solucmn dc
~conflictos. Los. negociadores piensan que sus intereses 'son opuestos, pero examindndolos
" detenidamente se dan cuenta que muchos inter eses son comparudos LXIStcn dlvei 508 metodos para
) 'conseg,ulr esa conver gencna de miex eses:. R _ o _

K2 Confeccwnal una llsta de infereses comparhdos y efeciual plopuesias de mtewamblo

- Encontrar commdencxas en las prefercncxas de las partes ¢ ldem}cas squc;ones a simples -
cuestlones : '

- Promover sesiones conjunias de creacion de va101 Sepalando el pl 0ceso de crear va101 dei
proceso de toma de dec151ones. R : _ . e

_ 'Una vez dcscutos los prmc,lplos baelcos de la negoclac:on nos p:eguntaremos (,que papel
. desempefia el mediador en ese proceso de negociacion entre las partes?. La utilizacion de un
.. mediador experimentado es muy importante para dirigir con eficacia la tension de la negociacion, es
-decir, el dilema - del negociador entre reclamar -y crear valor. El mediador facilita el flujo de
informacion, la comunicacion y el aprendizaje necesario de las partes sobre los mteleses reales de
'ambos, Y. puede expiotar las diferencias para construlr bascs de acuerdo. ' S

L Paia David A.Lax y James K. Sebemus, ‘autores del libro “The Manager as Negotiator”, la .~~~

© - mediacion tiene un gran potenc:lal para moderar la “tension de a negomaczon lo que puede iR
: _-consegmrse a lrdves de dlstmtas Vlas. : ' : : _ _ S -

Facnlltando eI flujo de mfm macién y comunicacion. }:n pnmer iugal el negocaador puedc -
= 1_nostrarse poco predispuesto a desvelar sus preferencias por temor a que sus revelaciones sean
. -‘aprovechadas por la otra parte. Para evitar esta situacion, el mediador facilita el flujo de
- informacién seleccionando aquella que, a su juicio, no perjudique a la otra parte; en segundo
- lugar, una vez que las partes han expuesto sus respectivas posiciones, el mediador puede ayudar
. a cada negociador-a comprender con més clarxdad sus plOpiOS mtercses asi como los aspectos_
- claves de la cuestion debatida, :

e Proponiendo soluciones creativas. Al conocer ]as preferenmas puntos dc VISta de Ios RPN
. negociadores, el mediador podrd sugerirles propuestas mituamente beneﬁ(:iosas y-convencer o0
~individualmente a cada negociador de 'sus potenciales beneficios. Ademds, el mediador podra =

- ‘establecer una agenda de trabajo, omitir ciertos temas que limiten as posibilidades de acuerdo, -
sy argiiira favor de pr incipios que afiadan valor o encaminen a las partes hacia el acuerdo. -

s Reduciendo la_vulnerabilidad de los negociadores. El negociador puede mostrarse poco'__-: :

_predispuesto a proponer compromisos o-hacer:concesiones por miedo a .que su oponente o

- . interprete como una muestra de debilidad. Para limitar esa vulnerabilidad, ¢l mediador pude
- sugerir, ‘alguna de las opciones que ‘un ‘negociador ‘estaria . dispuesto a ofreccr .0 ‘preguntar .
privadamente a cada negociador si aceptaria un paquete especifico en caso de que la otra parte

lo aceptase también. Alentando el intercambio de ofertas e mformamon el medlador conmgue

~ finalmente encaminar la negociacién hacia el acuerdo, .

- e ‘Evitando la_escalada del conflicto.  Para Lax 'y Sebemus, el medlad(n puede tamb:en.
" disminuir-la escalada del conflicto, unas.veces separando.a las. partes, -otras facilitando la -
“ comunicacion entre ellas; permitir que cada parte atribuya sus concesiones al mediador, més : -
- ‘que a la -debilidad o fuerza de su oponente; centrar la discusion estandares externos; y. por ..
- Gltimo, crear conﬁanza y me}ox ar Ias relacmnes establecaendo un entomo soc:a! agre adable S

| ':_'Flsher Uiy, y Howard Ralffa han desarroitado otros métodos que tanto los negoc:adores como e]

o mediador. pueden utilizar para dirigic el dilema: (1) Un borrador de negociacion, utilizado en

“muchas clases de negociaciones. (2) Separar el proceso de “inventar” del proceso de “decidir”. En
el primer. caso, el mediador redacta un borrador de acuerdo y pide a los negociadores que lo
critiquen, pero sin evaluarlo ni aceptarlo. Cada parte vierte sus criticas sobre el borrador de manera
- que ello conduzea a su revision -y a introducir en el mismo las mejoras requeridas. La virtud del
-borrador es simple: los negociadores no tienen que hacer concesiones o comprometerse a aceptar un

" texto hasta que les satisfaga. Ademas el borrador tiene otras ventajas : (1) reduce los costes : como e

~cada borrador estd redactado para ofrecer beneficios mutuos con respecto al borrador precedente,

“los negocxadores pueden ser inducidos a continuar el proceso ‘mas alla del -punto.en que las

" 'negociaciones sin el mediador quedarian bloqueadas; (2) evita las posturas destructivas asociadas .

. »con “las ‘negociaciones basadas en ‘posiciones. El segundo -método “indicado, -sugiere que. los
- megociadores " inventen primero y decidan después ", mediante sesiones “torbellino de ideas™ en las -
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que la critica estd plohiblda Postenormente las paties 5¢ Ieunen pala decidir (,nu ias opciones .
inventadas. . . - : _ : L

B} éxito de la separacion entre crear valor y reclamar valor depende del comportamiento de las
. propuestas. Se presume que para que ¢l juego sea limpio .y efectivo, los negociadores no pueden

. usar la informacién e inventar sesiones para influir en el resultado final, sea sonsacando -
. - informacion sobre las necesidades de la ofra parte, describiendo con engafio sus plefelencms y

_ creencias, o mvenlando Opclones quc favorccen a una sola de las pax tes,

VL. LA MEDIACION EN LOS CONFLICTOS EMPRESARIALES Y EN LAS -
RELACIONES DE NEGOCIO S A3

A partir de los afios setenta, las empresas americanas comenzaron a utilizar técnicas para 1'esolver

- - sus problemas comerciales extrajudicialmente. La “dlfernative Dispute Resolution”, o ADR
.convierte en el término utilizado por los directores de empresa y sus COHSBJBIOS para descnbu :
‘cualquier tipo de solucidn extrajudicial de conﬂlctos

~Un nimero considerable de empresarios, no sélo en Estados Unidos sino también en Europa,
empiezan a reconocer que, en muchos casos, las nuevas alternativas de resolucidén de conflictos
+ producen mejores resultados que el pleito, y ademds suponen un recorte considerable de gastos. A
- diferencia de los jueces, que estan constrefiidos a enjuiciar exclusivamente fos puntos que someten
~las partes a su consideracion, y que, en muchas ocasiones, carecen de la experiencia técnica -
necesaria para comprender la complejidad de algunas controversias, los medladcu es —y arbltros ey
expertos 1mpar01ales ne estan constxemdos por esas, lumtacaones B o e

“Ante el aumento de los Iltlglos comerc:ales consecuencia de reclamamones de diversa mdole -

- ~dafios causados por los productos fabricados o vendidos por una empresa, defectos de construccion,
. dafios medioambientales, etc. -, muchas compaiiias norteamericanas que figuran en ¢l Fortune 500,
--en el afan de controlar el espectacular aumento de sus costes legales, deciden crear el Programa
Legal para Reducir los Gastos de lfos Confllctos Fmpresarlales, ba_]() los ausplcms de] it Center for :

o . Public Resources”, CPR, de Nueva York

CPR Inst;tute for Dlsputc Resoiuuon una ahanza sin émmo dc lucro mtcgl ada por 500 gr andes
L corporaciones norteamericanas y prestigiosas firmas de abogados, para la practica y desarrollo de

- nuevas alternativas de resolucion de conflictos empresariales, ha disefiado procedimientos y reglas

- especificas de ADR destinados a empresas e industrias pertenecientes a sectores tan diversos como

- _la construccién, banca, seguros, alimentacion, franquicias, etc. CPR. ha creado también un -

- “Mediation Center for Business Disputes” en colaboracién con la National Association of .
Manufacturers (NAM) integrada por 14.000 compaiifas, cuyo objetivo es ayudar a las empresas . -
manufactureras a resolvex dlsputas de negoclo y de empieo, p01 medlo de la medlacxon de un

_tercero neutral. o ST R

Para Lmda R Smger Directora del ”Center for D:Spute Settlement de Washington, el aumento

‘espectacular de las téenicas innovadoras de resolucion de conflictos se ha producido en alternativas
como procesos simplificados, los juicios expeditivos con jurado, y los expertos imparciales, que =
- intentan pronosticar a las partes lo que determinarfa en cada caso concreto un tercero neutral,
~ conservando siempre las partes su derecho a adoptar la decisién final. No vamos hablar aqui de esos
_procesos especificos de la justicia alternativa norteamericana, inicamente destacar el interés que
“han suscitado en el mundo anglosajon la mtroducc:lon de, nuevas 1ecnlcas alternallvas a Ia _]UStiCIa :
tradnc:onal S . '

Una guia para dlI‘eCthOS de empresa, “‘The Manager s Guide 1o Resblvin_g Legal Di.s'putes ! (1985),

.de los autores James F.Henry y Jethro K.Lieberman, denomino a fa mediacion el “gigante - -

dormido”. Desde entonces, seglin Singer, la utilizacion de la mediacion en la resolucion de litigios
- se ha incrementado substancialmente. Entre las caracteristicas de la mediacion comercial destaca su
- flexibilidad, al adaptarse a todo tipo de d:vergenmas empresariales, sea cual sea su complej 1dad Yy
_mencmna tamblen otras car aciensixcas que Iesumlmos seguxdamente -

e lLa medlaclén p051blllta que los dlrectores de empresa controlen la wsoiucmn de I
problemas.__ - . : A
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. Li proceso persigue la resolucién del conflicto, dejando de lado las cuestiones personales
- que enfrentaron a las partes en el pasado,
s Con la ayuda de un mediador habil, las empresas pueden centrarse en sus relaciones futuras;
“ello puede resultar transcendental, por ¢jemplo, cuando una de las partes_en conﬂicto es ..
“suministrador de materiales esenciales para la fabricacion del producto.
*» Los mediadores pueden ayudar a las partes a determinar por adelantado como 1esolveian sus
conflictos futuros, a fin de evitar que se llegue a un punto muerto en las relaciones.

- La mediacion en el &mbito empresarial puede involucrar solo a los directores de empresa, que se
- redinen conjuntamente y por separado con el mediador; s6lo a sus abogados; o bien a ambos. Singer
_-opina, como otros mediadores, que la presencia de los representantes de las empresas en la

‘mediacion es muy importante, no sélo porque las partes pueden idear soluciones creativas no

previstas por los abogados smo tamblén p01que pueden expresar cuales son sus prloridades
: comerciales. . _ : -

Los mediadores de conflictos empresariales actian de diversas formas: algunos prefieren centrarse

en la resolucidn de los problemas comerciales y destacar el papel de las partes en la solucion del

conflicto, sin presionarlas a alcanzar un acuerdo pronosticando lo que un juez sentenciaria; otros
. mediadores, por el contrario, mas familiarizados con la esencia del conflicto que con las técnicas de
- mediacién, se preocupan mas por logral un acue;do rapldo que por favoreccr las reiacxones de las
par tes de cara al futmo : g

Generalmente un conﬂlclo empxesanal resulta apmplado para la med1a01on cuando las paries
. ‘mismas desean un resultado o compromiso negociado. Existen varias circunstancias que favorecen
- la mediacion: (1) la voluntad de las partes de continuar su relacion (por ejemplo, entre los socios de

“-una empresa familiar); (2) las dos partes quieren conservar el control sobre ¢l resultado; (3) las dos
“partes tienen buenos argumentos; (4) no existe una gran disparidad de poder; (5) se -debaten
~cuestiones técnicas muy compiejas (6) es importante mantener la confidencialidad; (7) la causa del

~conflicto es una mala comunicacion; (8) las partes pt eﬁeren una. solu01on ré.plda y ahonax costes, B

- ; (9) nmguna de ias partes desea entablar un _]UICIO

".'Pala sabe1 en qué casos tlene sent1d0 acudlr a la lesoluCIon extrajudlc:al de.-conflictos

“empresariales, Singer seflala diversas consideraciones que sirven de ayuda para adoptal una

- decmon, que. oomplementan las circunstancias que & acabo de sefialar:

OCuai es la relacién de las emplesas en conﬂlcto 0 de sus dlrectxvos‘? Cuando mayor seael @ -

.potenmai de continuidad ‘de las relaciones comerciales, mas importante sera encontrar una .
- -opcidn de acuerdo que las preserve. L.a mediacion en este caso es muy aconsejable. S

“ e :Qué tipo de resultados se desea?. Si lo que las partes necesitan es sentar precedentes para

- casos futuros, o emplear tacticas conminatorias para atenazar al contrario, la posibilidad de un .
- acuerdo es dificil; por el contrario, en la mediacidén no se sientan precedentes. - '
: ‘¢Hasta que punto 1esulta utll que los duectwos de ia empresa elaboren personaimcnie los
L resuliados‘? X

e ;Hasta qué punto se han alterado los Animos?. La mediacion, ai ofrecex a las paries I

- oportunidad de desahogarse, permite que se centren en los resultados futuros. '

~e ¢Qué tipo de informacion necesitan las partes antes de centrarse en la bilisqueda def e

“acuerdo?. Si las partes estin ya involucradas en el proceso de mediacion, pueden acordar qué
_informacion es la que necesitan y como localizarla. Si fa informacion es de cardcter técnico se
- puede recurrir al dictamen de uno o mds expertos. Por dltimo, si se involucra directamente a los
- litigantes en la negoclacmn se tendrd una 1nf01ma<:16n mas complela de Sus mtereses y -
‘prioridades. :

- » ;Es importante mantener la conﬁdenmalldad de ciertos detalles del conﬂxcto Como por
- -ejemplo secretos comerciales?. La maxima privacidad la ofrece sin duda la medlac:]én que_
permlte dlscusmncs confidenmales entre Ias paﬂes y el medladm : - _

Evndentemente ex1sten casos en que no debe recurrirse a la medlacu‘m Se trata de 51tua01ones en
~que la _;uusdlccmn de un tribunal es esencial y predominante, cuando una de las partes desea una

- decisién judicial para sentar un precedente, o cuando ninguna de las partes esta dlspuesta a
: consldera: un ar reglo 0 1o esié suficientemente motivada para ello :
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Conforme més experiencia van adquiriendo las empresas en la resolucion alternativa de conflictos,
“mas planifican sus litigios empresar iales, introduciendo cldusulas en sus contratos comerciales que
. prevean recurrir a la negociacion, luego a la mediacion y mas tarde a un arbitraje o a un peritaje, en

.'caso de que surgiese cualquier desavenencia o desacuerdo. De ahi la importancia de recoger en los
_contratos tales metodos de negocmc:on y medlamon ‘ademds de 1as uadlc:onaies cidu‘;u]as del
- axbltlaje - S = . L : . :

- Los directivos de empresa y los abogados deberian pues tomar en consideracion y preocuparse de la
inclusién en los contratos - tipo, de términos o cléusulas que prevean la u11117a016n de los referidos

p1 ocednmentos exlraj udlClalCS

"VIL. EL PAPEL DE LOS ABOGADOS EN LA MEDIACION

Los abogados pueden jugar un papel muy importante en la mediacién empresarial. Cuando los
abogados aconsejan a sus respectivos clientes que utilicen la mediacién como alternativa a otros
-procedimientos persiguen sin duda un objetivo comin: que las partes alcancen un acuerdo. De este
modo, los adversarios legales se conv;erten en cooperadores con el Unico p; opésrto de mvesugax
. como resolver el conflicto. . . . . .

Si un abogado propone la intervencidn de un mediador en el asunto objeto de debate, debe preparar
~a su cliente para el papel que va a desempefiar, y explicarle el nuevo papel que él jugard como
: abogado Su tarea en este caso podra consistir, por ejemplo, en persuadir al cliente de que se centre
_en un tipo determmado de cuestiones, 0 que. llmlte su declaracion a un tema especxﬁco :

Los intereses plofesmnales comerciales y personales del cliente deberan ser considerados v
valorados a la hora de fijar un "valor realista " al caso. Es esencial que los clientes estén al corriente
- de que la mediacién es la vnica oportunidad para explicar sus reclamaciones con sus propias
palabras. En consecuencia, durante el proceso de mediacién, los abogados deben modificar sus
_téenicas y ser conscientes de que la mediacion es ante todo cooperacién, por lo que la presentacion -
. del caso deberd necesariamente reflejar el propésito de la med;amon gar antlzar la oblencmn de un
resullado satlsfactono para 10das las partes. R L '

Genea aimente, un conﬂlcto comercial puede empezar a medlarse cuando las partes dlsponen de

- informacion suficiente para evaluar responsabilidades y perjuicios eoonomlcos. Esto ocurre puede R

- ocurrir antes de presentarse la demanda o en el transcurso del juicio. o
'Existen una serie de argumentos que ayudan al abogado para convencer a su chente de que debe y/o o
: pucdc intentarse la medlamén entre los que pueden destacarse los siguientes: . _ :

e No hay nada que perder: si las partes no alcanzan un acuerdo pueden continuar con el

litigio. Ni los procesos ]udlma]es ni los derechos de las partes se veran, afeotados por la

- mediacion,
- o El proceso es tan rapido como se quiera: ei px 0ceso puede termmarse en dlas © semanas, en
- ‘lugar de meses o afios como ocurre con los juicios. : : o
© » Menos costoso: menor coste administrativo, legal, etc.
-» Voluntario : las partes pueden abandonar el proceso en cualquier momento.
o Confidencial: los competidores no estan presentes; no existe una publicidad adversa. :
- » No se sientan precedentes: al ser un Pproceso pr;vado e 1nd1v1duahzad0, no se s1entan '
' -__p:ecedemes por el arreglo acordado. ' L
_®» Las partes eligen a la persona neutral que desean pueden elegir a aigmen a qu:en conocen y
- que tiene experiencia en el tema en conflicto. -
& 'Mejoran las relaciones: las partes, al comprometerse a encontrar soluciones que satlsfagan_
_sus intereses mutuos, mejoran indudablemente sus relaciones, lo que no ocurre en los juicios.
--® - Mas recursos: se dispone de mdas recursos que en los pleltos renegociacion del contrato;
~ consideracion de cuestiones y factores no legales (como mantener las relaciones comerciales, o
- impedimentos emocionales para adoptar una decision). Los participantes pueden . ademas
adaptar el proceso a sus necesidades (tiempo, duracion de las sesiones, informes). :
“Retencién de control: en muchos conﬂictos comermales Ias partes no desean ccden eI
contz ol a otros, s
-»'No se pierde el tiempo: la preparacmn para la medxac;on puede utllmalse pala el _]LIICiO, si la '
medlacmn no. conSIgue el acuerdo Lo : T
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e Se reducen y clarifican las cuestiones: la mediacion puede 1educ:1 las cuestloncs a discutir
-en un juicio, caso de resotver parcialmente el conflicto.

- e :Se obtienen soluciones ganador/ganador: solucién cooper ativa. Generalmente el acuerdo se
consigue mediante compromisos. Las partes se sienten mas sat:sfechas de alc.:mzar un wsultado
que beneficie a ambas y que tenga en cuenta sus necesidades.

- »  Se solventan cuestiones complejas: Se puede designar una persona imparcial y expertaen la

- materia a discutir. El proceso puede adaptarse designando expertos mediadores en diferentes

- areas.

-« Finalidad : la resolucion que las partes adoptan se ve reforzada con un contrato, firmado al

final de las sesmnes ~Las partes estan sausfechas deE resultado consegmdo con_su plOplO .

" trabajo.
¢ Elimina lncertidumb: es: evita el miedo a un resultado impredecible de un pleito.
~'» Se alcanzan soluciones comerciales: como consecuencia de las amplias cuestiones e
. intereses que son tratados, se alcanzan soluciones ' comerc;ales ' . .
» Lacredibilidad de las partes no se ve alterada, RS

VI ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL PROCESO DE MEDIACION L‘N EL AMBITO
EMPRESARIAL '

:ngulendo la pauta marcada p01 las asociaciones profesaonales de mediadores, el proceso de
: 'mcdlacmn en conihctos comercmles y/o de negomo conuene basacamente los mgmenles e]cmcmos :

. 1. Propuesta de mcd1a<:1én. Cuando existe un conﬂlcto comercial, cualqmer parte puede proponer
- la utilizacién de la mediacion a la otra parte o partes. Si'las partes han firmado un cldusula
-contfractual de mediar los conflictos entre ellos, o han suscrito cualquier otro compromiso de
.. someterse a la resolucion alternativa de conflictos, pueden invocar dicho compromiso. Algunas -
. veces, una orgamzacmn neutral pucdc petsuadxr a una de las paltes a compromelerse con la 3
' -med;amon : S

2. ' Seleccion del Medlador. Las partes pueden seleccxonar el medlador y mostra1 sus p1eferenc]as o
- hacia el candidato, en lo referente a estilo de. negoclacmn expenencna tecmca 0 legal o
conocumento de determmados ienguajes, etc. R . o e _

o Normalmente las asociaciones profesmnales de medladores 0 los mstltutos 0 centros de medlac:lon
~son los encargados de proporcionar a las partes una lista de mediadores. Antes de proponer un
- candidato, la asociacién - o centro de mediacion -~ solicita al mediador que revele cualquier

circunstancia no conocida que puede causar alguna duda sobre su imparcialidad. Si se descubre -

cualquier tipo de conflicto, el candidato es sustituido por otro. De igual modo, cualquier parte puede .
- rechazar al candidato propuesto, si conoce cualquier circunstancia que ofrezca alguna duda sobre su -

. unparmalldad

Los honorarios dei medlador se deielmman g,eneraimente antes de su. nombramlento. Esos -

“honorarios, asi como los demds gastos del proceso, se reparten por igual entre los participantes en la
. mediacién. Entre los costes a compartir, no se incluyen los gastos en que ha incurrido cada parte :
" para preparar el caso, alender ]as reumones preparatorlas < mstruu a.sus replesemantes en la :
g medlacxén L _ S . : R

3, Reglas esencxales del proceso. En todo proceso de mediauon comercnal salvo que las partes y.
el med:ador acuerden algin cambio, se aplican normalmente las siguientes reglas: ‘
' - El proceso es voluntario y depende de la cooperacidn de las partes
_« - Cualquier parte puede refirarse en cualquier momento. - -
-»  El mediador es una persona reutral e imparcial. S
. e El mediador controla los aspectos de procedimiento de la mediamon
- (A) el mediador es libre de comunicarse por separado con cada parte. : L
(B) el mediador decide cuando mantiene sesiones conjuntas con las partes y cuando por separado.
'EI mediador fija el fiempo y lugar de cada sesion, asi como el orden.del dza de acuerdo con Jas
partes. No se aplican los procedimientos de prueba formales. -
(C) salvo acuerdo en contrario de las partes, el mediador dec:de 51 fuera necesario, ei lenguaje a_ B

i utlllzar y los documentos que deben ser traducrdos -
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- o Cada parte estd representada en la sesion de mediacion por un ejecutivo de la empresa
- autorizado para negociar una resolucion del conflicto y para ejecutar el convenio alcanzado.
- Cada parte puede estar representada por mas de una persona, por ejemplo, un ejecuuvo y un,
o dbo;,ado El mediador puede no obstante limitar el nimero de 1eple<;enlantes ' :
e "El proceso se lleva a cabo de fonna cxpedzta Cada 1ep:e‘;emante dcbe esfoz zarse en estar
‘disponible para las sesiones.
..+ El mediador no desvelara la informacion confidencial recibida de una palte a ias demas
- ‘partes 0 a un tercero, salvo que 1ec1ba autorizacion, o Ee sea ordenado por. un ftribunal 0
_jurisdiccion competente.
.- El mediador no podrd actuar como experlo, testigo o consuhm en cualqmer accioén o
. procedimiento relativo al asunto objeto de mediacion.
. & 'El mediador podré solicitar la ayuda de un experto independiente, previo consentimiento y a
_expensas de las partes.
»  El mediador no es responsable por cualquier acfo u omision relativa a la mediacion, salvo
.. por grave negligencia,
»  El mediador puede retirarse en cualquler momento de la medjacién, pr ev1a comumcac;on a
las partes. R :

- 4. Intercambio de informacién. Cada parte debe aportar a la mediacion los documentos relativos
al asunto a debatir, asi como presentar, de forma voluntaria y no obligatoria, otros documentos que
e solicite el mediador o la otra parte. Todos los documentos e informacién proporcionada a una
parte, en el curso de la med1a010n deberan ser. usados por esa parte excluswamente para la a
medlamon : : : _ . -

5. P; esentac:on de] medlador. Anies de acometer la parte substancnal del conflicto, las partes y el
- = mediador discuten las materias preliminares, tales como una modificacion de las reglas generales,
. lugar y duracién de las ses:oncs y 1as nece51dades de cada pai te soble documentos e mformaczon en -
" poder del otro. -

. Normalmente ¢l medlador antes de iniciar las sesiones, sohcﬁa a las pdrtes que le cntleguen un

- informe escrito de los antecedentes -y estado actual del conflicto, asf como- OtIO matenal €
_.informacién que considere de utilidad para familiarizarse con la dxsputa :
. Excepto que las partes dispongan otra cosa, el mediador mantiene la conﬁdenmalldad soble el

- material .escrito ¢ informacion que le ha s;do sometlda y al ﬁnaf del proceso, sm retener cop:a_ RN

. alguna, devuelve todo el material

6. Negociacién de los termmos dcl acuerdo. El med:ador ayuda a Ias partes a centrarse en sus
- inquietudes ¢ intereses subyacentes, propone alternativas, y desanolia opcwnes de. acuerdo. El
medladm espera que las partes formulen propuestas de resoluc:lon NN

~ Por dltimo, si las partes no conslguen desa; rollar unos términos de acuerdo mutuamente aceptables,
- antes de finalizar el proceso y Unicamente con el consentimiento de las partes: (a) el mediador

" puede someter a las partes una propuesta de convenio que considere justa y equitativa para todas las S

- partes; (b) si el mediador se considera cualificado para ello, puede dar a las partes una evaluacion
- del posible resultado del caso si fuese llevado a juicio. Asimismo el mediador puede sugerir otra
discusion para determinar si su propuesta puede conducir a una resolucién del conflicto. e

. Los esfuerzos para conseguir una solucién contintan hasta que: (a) se alcanza un acuerdo por -

- escrito, o (b) el mediador informa a las partes que mas esfuerzos selan mutlles, _0 (c) una de Ias .
' _paﬂes 0 e] medxador abandona el proceso. . - : _

'7. Convemo Si se alcanza el acuerdo los represenianles de las partes redacian por escrito un
“borrador de convenio, incorporando los términos del acuerdo. Este documento circula entre las
partes y el mediador, es rectificado si fuera necesario, y formalmente ejecutado. Los abogados de -

las partes, 1espetando el contemdo del documento estan auto: 1zados para darle forma Jurldlca

.8 ~Fracaso_en consegmr el acuerd Sl no se consigue el acuerdo el medxadox dlscute con las
-partes la posibilidad de ir al arbitraje u otra forma de resolucién alternativa de conflictos. Si existe
‘un acuerdo de puncnplo e] medzado: puede ayudar a Ias partes a estructurar un proceso econdmico

' Y rapldo

: ;9 Conﬁdenmalldad El proceso de medlamon es entc:amente conﬁdcnmal Salvo acueido en .
« -contrario, o a requerimiento de un tribunal, las partes y el mediador no deben desvelar informacion
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sob:c el Proceso (mc]uyondo Ios mleloamblos y acueldos previos -al ploceso) contomdo o
N (moiuyendo mfo:mauon o;alyoscnta), termmos de! acuordo oncsultado dol p;ocoso - -

X_I. CONCLUSION

-~ El Ob_]BtIVO baswo de cstc artaou]o ha sndo dar a conocer a ios ompxesauos qecuhvos y
- profesionales las ventajas de utilizar la Mediacion como herramienta eficaz para resolver sus
- conflictos de negocio sin necesidad de acudir al litigio judicial. La metodologia de la Mediacion y
- la Conciliacién, puesta al servicio del mundo empresarial y aplicada en nuestro entorno juridico
‘como alternativa a los costosos iItlf,lOS Judluales, s una reaildad que nuestto pais no puede seg,un
. 1gnorando : : S _ : SR

' NOTASALPIE

! Silvia Barona catedrét:ca de Derecho Procesal en su libro ”Solzrc:on ext cyudfcmi de conflictos” af' irma que son
-muchos los factores que provecan la crisis de la Administracién de Justicia; segin la autora, la blisqueda de soluciones
- por parte de los operadores juridicos puede agruparse en fres direcciones: a} los que afirman que la solucidn de la crisis
viene determinada por el aumento de medios materiales; b) los que mantienen la proliferacion legislativa como tinica
- via de introducir soluciones; y ¢} los que buscan fuera del Poder Judicial la solucion de los conﬂlctos 0 oonttoversms_- .
o Jurldicas Esta es 1a alternatwa sobre ]a que IIlCld!I‘é en este artlculo ' : - : . :

% Ha 51do objeto de una ciera controversm determmar en qué medlda Europa apilca ]os métodos alternatwos de

. resoluci6n de conflictos utilizados en los Estados Unidos. Coulson, “Will be Growth of Alternative Dispute Resolution
" (ADR) in America be Replicated in Europe? (Septienibre, 1992, Journal of International Arbltratlon) Wemer, “ADR
: Wail Ewopean Brarm Be Set On F ne? (chmmbre I993 Journal of Intematlonal Arbltratlon) : L :

: '3Abe1 1973; Meny, _1982 |

= Surgen nuevas orgamzacmnes como el “I*edemi Medzalwn and Conmhatron Serwce L con Ea 1" naildad de. A DO
' -'ﬁ-proporcmnar SBrViClOS de, rosoluc1on de desavenenoms de mdole laboral & mdustnal ‘La “Amerloau Albltratlon

. sAssociation™ {AAA), organizacion sin animo de luero, ofrece desde hace aﬁos un amplio abamco de. servicios de ADR - : _: ot

(concﬂlaoxon, mediacién y arbifraje) para empresarios, ejeoutwos comerolantes oonsuxmdores elc. mcorporando en. o
8us prooedlm:entos de resolucu&n de d1sputas comelciales unas reglas especfﬁcas para la medlamon comermal Y Ofrag - i i

o para el arbltraje N

L ? Cappeliottl M, Allemanve Drspm‘e Reso!mmn Pmcesses Wrthm the F mmewmk of tke Wor 1d~Wtde 14(,‘6'6.5& Io-Jusnce_-_ ;-: :

BE B Movemem Modem Law Rev:ew, _1 993

. -_(’ Fuiler,L Medzat:on ]t? Fom:s and l*zmtmns, Southern Cahforma Law Rev;ew R F1sher Ury & Patton, Gemng o
yes; ‘R.Fisher & A .Sharp, Getting it Done R Flsher Kopelman & Sohnetder Beyond Machraveﬂ:, H. Ralffa The Ar!
_and Sc.rence ofNegoIzatlon e : ; : . . ' A

. Para Blankenburg, "Informai A!temanves to and wnhm Formal Pmcea’mes Y otros autores, son varios los factores - :
- .que han supuesto un freno al desarrolle de un movimiento de ADR semejante al estadounidense: el peso de la tradicién

« ...milenaria a favor de la justicia togada, el mito de la unidad de jurisdiccion, que puede verse erosionada por la existencia . i
*_de otros medios que atentan contra el monopolio de los jueces estatales, y por ultimo, el hecho de que en los pafses del -

*.civil law los procedimientos formales delante de los jueces unpiican menos probiemas en cuanto a cosles y d[f' ou]tades

s tecmcas respecto aun 31stoma como el adver sar, y Iaw

__'-8 S Ba:ona, “.So!z:cron extrcyudxc.ra! a’e wr;ﬂrclos

Projeote de 1101 de medlac;o famxhar de Catalunya Mesa de] Pa1 lamem 23 03 99

e Informe P1 i Sunyer sobre ]a Jusncla a Catalunya Caplto] 1 “FIS Mecamsmes de Col labo: ac:o 1 Substrmczo de La' L
' - Justrcm Ordinaria”, Ramoén Mullerat, Ltuis Roca, Pascual Ortufioy otros. Lo : : : ]

Umvers;dad do Barcelona Cmso de Poatgf ado en Medracrdn

) ”Folberg& T aonr Medraczon Resoluczon de Conﬂtctos sm Irtzgro Chlstopher Moore “The Mea’ranon I’; ocess” :" R

- “define la mediacién como la intervencion en una disputa o negociacién de un tercero aceptable, imparcial y neutral, que L

“ carece de poder de decision,y | habliltado para ayudar a ias partcs contendientos a alcanzar voluntariameme su proplo S
G _arreg[o mutuameme acoptable g L : : - : . :
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* Harvard Negotiation Project, Program on Negotiation. “Los iniereses son las inquietudes, necesidades, expectativas

y lemores que se encuentran ocultos detrds de las posiciones de las partes. Las posiciones son las exigencias de las

partes. Cenirarse en los infereses {acilita 1a solucidn creativa de problemas”. Segilin el conocido método de Harvard de

;' los Siete Tlementos, junto a los inlereses estdn las alternativas, opciones, criferfos de legitimidad, relacion,

‘comunicacion y compromisos. Afzernativas son todas las posibilidades de retirarse de la negociacién que tiene cada una

de las partes si no se alcanza un acuerdo; Opciones son todas las posibilidades sobre las cuales las partes podrian llegar

. aunacuerdo; Legitimidad se refiere a la percepeion de justicia de un acuerdo, en la medida en que se base en criterios o

" principios mas alla de la voluntad de las partes; La Comunicacién en una negociacién depende tanto del nivel de mutua

" comprension como de la eficiencia del proceso; Relacion implica habilitar a las partes para manejar bien sus diferencias

y ser capaces de trabajar juntas; Compromisos son las declaraciones orales y escritas sobre lo que cada parte hard o no
“hara. En general, un acuerdo serd mejor en la medida que las promesas hechas estén bien planteadas de modo que los .

‘acuerdos sean practicos, duraderos, comprensibles y verificables,
Ver D.Lax and J. Sebemus “The Manage: as Negonator” Inter ests l‘he Measure of Negotlatlon Chaptc: Four,

. pag. 63 a 87
3 Folberg & Taylor, “Mediacién, Resolucion de conflictos sin litigio”.

Rummel, R.l, Understanding Conflict and War, New York, 1976. Por su parte, Moore, C, en “The Mediation
‘Process”, menciona que los mediadores participan en diferentes niveles de conflicto - latentes, emergentes vy
manifiestos -, segin su nivel de organizacién e intensidad. Los conflictos latentes se caracterizan por las tensiones
_basicas que no se han desarrollado por completo, A menudo una o mas partes quiza ni siquiera tengan conciencia de
‘que exista un conflicto; los conflictos emergentes son disputas en que se identifica a las partes, éstas reconocen que hay
- una discrepancia, pero no se ha procedido a desarrollar una negociacion o un proceso de resolucién de problemas; por

iltimo, los conflictos manifiestos son aquellos en que las partes se comprometen en una dlsputa dmam;ca Yy pueden
' haber comenzado a negomar pero qulza han llegado aun callejon sin sallda o .

13 Deutsch M, Ihe Re.so!ut;on of Conﬂrct New Haven Yale Umversnty Press 1973

¢ Bond Umversuy R Drspule Resol’utwn Cente"r, Gold Coast, Queensland destaca en “The Mediator's Functlons”

las siguientes categorias.de funciones del mediador: 1) Crear un clima favorable, al menos a través de tres vias: a)
..-organizando el proceso en el que las partes trataran sus disputas, controlando los procedimientos, estableciendo reglas,
sentando los parametros de intervencion de los asesores, y en general proporcionando un sistema de control e

imparcialidad, b) proporcionando un entorno fisico apropiado para resolver la disputa; ¢ asegurando la ausencia de .

amenazas, agresiones o intimidaciones, creando un clima emocional hospitalario, 2) Mejorar la comunicacion entve las
- partes, favoreciendo la escucha activa, asegurando la claridad y precision en la comunicacion, formulando cuestiones

- apropiadas, reformulando y sintetizando lo que las partes han dicho, y en general utilizando elementos de comunicacion _5 S

‘que contribuyan a resolver el problema, 3) Facilitar las negociaciones para hacerlas mas constructivas, eficientes y -
productivas, asegurandose que las partes en disputa estdn preparadas para negociar, centrandoles en sus intereses Yy no -
en sus posiciones, previniéndoles de efectuar ofertas demasiado prematuras, revisando con las partes por separado su
respectiva estrategia de negociacion, ¥ en general encauzando el proceso de negociacion de una forma positiva, 4)
Ejercitar - presién para llegar al acuerdo, que aunque sea una cuestién controvertida, puede el mediador utilizarla -
preguntando a fas partes sobre sus alternativas al acuerdo negociado, 1mpomend0 fechas llmlte 0 mostrandose firme y
-convmcente en las reumones por separado con cada una de las partes : : L a

Ry Pepperdme Unlversxty School of Law, orgamza desde hace afios seminarios sobre medlaclén en ios cuales ha

- intervenido en diversas ocasiones el profesor John H. Wade, profesor de Bond University School of Law, autor, entre © -
ofros, de los interesantes articulos “The Last Gap in Negotiations. Why is Important? How can it be (‘rossed 2, “Foois

© from a Mediator’s tool-box™, o “Lawyers and Mediators: Learning From an About Each Other™ o

--El Instituto Strauss para la Resolucién de Conflictos de Pepperdine University ha orgamzado también en diversas
" ocasiones cursos ern. espaﬁol de capac:tamén mteractwa para medladores en. colaboracnén con umverf,idades :
iberoamericanas. : : - . : '

_ Acland A, “A Sudden Outbreak of Common Sense Managmg Conﬂra !hmugh Medm!zon”, Huichmson, London _
1990 a

? Lax y Scbemus “The Manager as Negonalor“ Capltuio Sexto aﬁaden a las citadas téctlcas utll:zai un lenguaje de
: reclamador, unir asuntos nuevos a 1a negocmc;én y ensefiar al contrarm que tenemos podcr s S

La zona de pos1ble acuerdo o ZOPA {Zone of Possnbie A greement) se encuentra en el espacxo que se conﬁgura entre
-los valores de reserva — itmltes supenores o mferlores de cada una de las pa11es neg,ocladoms S
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*#1'Entre las asociaciones que adminisiran ¢l ADR en los Estados Unidos, figura la American Arbitration Association,
- - fundada en 1926, organizacién sin dnimo de lucro, cuya reputacion de eficiente, econdmica y neutral administracién del
. “proceso de ADR es conocida en todo el mundo. Junto con el Arbitraje, la triple AAA ha desarrollado ofros mecanismos
- ~de resolucion de disputas, como la Mediacion, estableciendo “Commercial Mediation Rules for Financial Planning
- Disputes”, “ Construction Industry Mediation Rules”, “Drafting Dispute Resolution Clauses™, es decir, una serie de -
- procedimientos y reglas para utilizar 1a mediacion como preambulo al arbitraje, en disputas comerciales o de negocio.

© . 'La popularidad del ADR es tal, que muchas empresas como Motorola o Siemens han impuesto a sus abogados mternos

.."la obligacién de examinar si las reclamaciones pueden resolverse a través de formulas de ADR. En Europa cabe _

~ " destacar la ICC International Court of Arbitration , con sede en Paris, que establece unas reglas de conciliacién, “7he .~
" ICC Rules of Opcional Conciliation”, redactadas de forma tan amplia que permiten a un conciliador designado porla -

© - 1CC “conciliar” o “mediar”, sin importar como esos términos respectivos deben ser entendidos. Sobre la materia, ver -
. *.articulo de Eric A.Schwartz, titulado “Inrernational Comrhanon and the ce, publ:cado en cl Bolotm de 1a1CC, Vol,
" 5/N° 2, del mes dc Nov:embre de 3994 : S - - S

CoE CPR Institute for stpute Reso]ution, organizacién sin 4nimo de lucro, que agrupa a més de 500 grandes
~ corporaciones, firmas de abogados, y prestigiosos profesionales y jueces, ha desarrotlado procedimientos para resolver
" disputas de negocio, adaptados a Europa, “CPR Model Mediation Plocedure for Busmess Dlsputes in Europe”

“Detailed CPR Clauses for Business Agreements”, :

- CPR edita la revista “Alternatives”, que mcluye ADR en ias empresas ADR en los Tr:bunales y otros artu,ulos de o

L gran mterés sobre el ADR,
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