30 de diciembre de 2014

°TA LEY

Legal Management

15

bia un conflicto acudian a un vecino
que habia cogido fama por su buen
hacer para que intentara ponerlos
de acuerdo, a su manera ese vecino
mediaba es ese hombre bueno, los
mediadores siempre hemos estado
en la sociedad. Ahora la evolucion de
la sociedad ha hecho que ese hombre
bueno se profesionalice y aparezca-
mos nosotros.

Cuando las partes estan
dispuestas con un mediador
en alcanzar el acuerdo,

la mediacion produce un
cambio en la manera de
afrontar el problema

En las Partidas de Alfonso X el Sabio,
en el Titulo IV de la Partida Ill, en su
ley tercera y también en otras, cuan-
do se refiere a los hombres buenos
(yo pondria mediadores), les exige:
«que sean leales e de buena fama e
sin mala cobdicia. E que ayan sabi-
duria, para judgar los pleytos dere-
chamente por su saber o por uso del
luengo tiempo. E que sean mansos e
de buena palabra a los que vinieren
ante ellos a juyzio». Estas palabras
sobre el hombre bueno que en las
partidas equiparaban a los jueces son
perfectamente aplicable al mediador,
simplemente cambiemos la palabra
«judgar los pleitos» por realizar me-
diaciones y veremos que esa carac-
teristicas del hombre bueno hemos
de tenerla como mediadores y queda
una bonita ensefianza

Cuando las partes estan dispuestas
con un mediador, con ese hombre
bueno, con buena voluntad y ganas
de trabajar en alcanzar el acuerdo,
la mediacién produce un cambio en
la manera de afrontar el problema,
produciendo como dice una buena
amiga y mediadora el fumus bonus
Mediationes, ese buen aroma de la
mediacién y hace realidad en cada
momento ese mensaje de la Navi-
dad de conceder Paz a los hombres
de buena voluntad. Porello es que la
Navidad es tiempo de Mediacion. m
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«Si un elefante tiene su pie en la cola de un ratén y te dicen que eres neutral,

el ratén no apreciara tu neutralidad»

(Desmond Tutu)

Sea cual sea su modo de trabajar, si en algun momento los mediadores
necesitaran facilitar algun tipo de informacién, deberan hacerlo con cui-
dado, sin que parezca una orientacion o la expresién de su propio parecer
y menos aun que estan asesorando. Mas que ser imparciales y neutrales,

deben parecerlo ante las partes.

|. PUNTO DE PARTIDA:
LA IMPARCIALIDAD Y LA
NEUTRALIDAD DE LOS

MEDIADORES

no de los rasgos que dis-

tingue a la mediacién de

otras formas de gestion de
conflictos es el papel que desempe-
fia el profesional que la lleva a cabo.
Sabido es que no puede decantarse
por ninguna de las partes ni por los
intereses que representan, asi como
tampoco debera decidir por aquellas,
principios estos que recogen todos y
cada uno de los textos legales regu-
ladores de la mediacion, asi como
cuantos codigos deontologicos o de
buenas practicas se han publicado.
La imparcialidad y la neutralidad de
quienes realizan mediaciones deben
quedar fuera de toda duda. Ninguin
mediador debe estar contaminado
por guardar una relacién personal,
profesional o de cualquier otra in-

dole con alguno de los mediados.
De hecho, es un deber inexcusable
avisarles de si existe alguna circuns-
tancia que pudiera empaiiar o poner
en riesgo la imparcialidad del pro-
fesional (art. 13.5 Ley 5/2012, de 6
de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles), pudiendo in-
currir en responsabilidad en caso de
omitir dicha obligacion (art. 14 de la
citada ley).

En cuanto a la neutralidad, la ley
estatal de mediacién dispone en su
art. 8 que «las actuaciones de media-
cién se desarrollaran de forma que
permitan a las partes en conflicto al-
canzar por si mismas un acuerdo de
mediacion», lo que es casi no decir
nada o, peor aun, dejar entornada la
puerta a la idea de que los mediado-
res son unos convidados de piedra
que asisten impasibles a lo que los
interesados puedan decir, hacer, pro-
poner o pactar.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Llegados a este punto, ;qué es la neu-
tralidad? Sabemos que la totalidad de
los textos juridico-legales que regulan
o aluden a la mediacién como férmula
de resolucién de conflictos plasman
la neutralidad como un principio car-
dinal, elevandola a la categoria de
axioma inquebrantable y dando ori-
gen ala muy difundida idea de que los
mediadores deben quedarse siempre
al margen del conflicto. Sin embargo,
se puede concluir que el concepto de
neutralidad, en lo que a nuestra dis-
ciplina se refiere, casa muy bien con
lo que establece el ap. 2 del articulo
de la Ley catalana de mediacién en
el ambito del derecho privado (Ley
15/2009, de 22 de julio), al decir que
«la persona mediadora debe ayudar a
los participantes a alcanzar por ellos
mismos sus compromisos Yy decisio-
nes sin imponer ninguna solucién ni
ninguna medida concreta y sin tomar
parte».

De todo esto se deduce que la neu-
tralidad es dejar que los mediados
tomen la ultima palabra, sean real-
mente los protagonistas del proceso
y los pactos a que lleguen expresen
sin ningin género de duda su propé-
sito y voluntad. En definitiva, es cier-
to que el conflicto pertenece a las par-
tes, quedando bajo su responsabilidad
asumir las consecuencias del mismo,
tanto si deciden solucionarlo como si
no. Esto conlleva que los mediadores
se quedan fuera de ese ring, pues no

son parte del problema. Ahora bien,
quedarse fuera de la disputa se puede
interpretar a través de muy diversas
opticas, es decir, desde ser esos convi-
dados de piedra a los que antes se alu-
dia, hasta desempedar activamente el
papel de «tercer lado» sugerido por
URY (2005). Tampoco debe olvidarse
que, en muchas ocasiones, la neutrali-
dad mal entendida puede agrandar el
conflicto, como sucede con el raton
de la frase que antecede al texto del
presente articulo. En este sentido, una
funcioén primordial de los mediadores
es la de equilibrar las posibles diferen-
cias de poder entre las partes, por lo
que «estar sin hacer» puede, a menu-
do, agrandar la brecha que las separe.

Asi y volviendo al art. 6 de la Ley ca-
talana de mediacion, en su ap. 1 se
especifica que «la persona mediadora
ejerce su funcion con imparcialidad y
neutralidad, garantizando la igualdad
entre las partes. Si es preciso, debe
interrumpir el procedimiento de me-
diacion mientras la igualdad de poder
y la libertad de decidir de las partes
no esté garantizada, especialmente
como consecuencia de situaciones
de violencia. En todo caso, se debe
interrumpir o, si procede, paralizar el
inicio de la mediacién familiar, si esta
implicada una mujer que ha sufrido
o sufre cualquier forma de violencia
machista en el ambito de la pareja
o en el ambito familiar objeto de la
mediacion». En el mismo sentido, el

art. 13.2 de la Ley estatal de media-
cion (Ley 5/2012, de 6 de julio), preci-
sa que «el mediador desarrollara una
conducta activa tendente a lograr el
acercamiento entre las partes, con
respeto a los principios recogidos en
esta Ley».

Parece claro, pues, que tanto el le-
gislador nacional como el autoné-
mico estan reclamando algun tipo
de intervencion mas alla del simple
«estar», todo ello sin dejar de lado
que la neutralidad conlleva ejercitarse
en la abstencion:

— Abstenerse de lanzar conclusiones
demasiado rapidas. A veces, lo que
parece de una forma, en realidad es
de otra. Cada persona debe tomarse
tu tiempo para asimilar, empalizar,
decidir y dar satisfaccion a sus inte-
reses. Prever o dar por sentado, por
ejemplo, que ponerse de acuerdo en
una cantidad indemnizatoria allana
el camino de la reconciliacion, es mu-
cho prever. Quiza las partes quieran
zanjar la cuestion estableciendo esa
suma pecuniaria para no verse masy
olvidarse del tema. Si los mediado-
res insistieran sobre las bondades de
la mutua confianza y las ventajas de
continuar unidos por esos lazos co-
merciales, personales o de la indole
que fueran, podria exasperar a algu-
no de los protagonistas (o a todos),
pudiendo interpretarse las palabras
mediadoras no como un intento de
ayuda, sino como un obstaculo a los
intereses de alguna de las partes.

— Abstenerse de dar paso a las pre-
ferencias y prejuicios de los propios
mediadores. Lo que vale para uno no
siempre resulta adecuado para los de-
mas. Cada caso es distinto, cada per-
sona es un mundo, cada organizacion
desarrolla su mision de una manera.
Tratar todo desde un mismo punto
de vista conlleva no legitimar adecua-
damente a las partes, dado que no se
admite la divergencia ni la diversidad.
Quien media debe estar preparado a
escuchar cosas con las que segura-
mente discrepard, pero eso no debe
entorpecer su labor ni hacerle perder
de vista el objetivo de la mediacion:
ayudar a las partes a que encuentren
«su» solucion al conflicto, no «la»
solucién.
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— Abstenerse de imponer solucio-
nes. Por eso es tan importante el
lenguaje que utilicen los mediadores,
tanto a nivel verbal como analdgico.
Un gesto, la entonacion, la postura,
etc. puede ofrecer al interlocutor pis-
tas sobre lo que en realidad se esta
pensando en ese preciso instante y,
en este sentido, no basta con decirles
a las partes que los acuerdos les per-
tenecen y solo les atafien a ellas, hay
que mostrarlo sin fisuras, sin dejar es-
capar la disconformidad o la anuencia
del mediador.

El objetivo de las citadas abstenciones
es que las partes mantengan el con-
trol de las negociaciones, sin delegar
su poder de decisién en un tercero.
De esta forma, el acuerdo sera reflejo
de la voluntad y la singularidad de las
personas en conflicto y, ademas, ten-
dra mayores probabilidades de cum-
plimiento, porque fue una decision
personal la que generd la obligacion
y, salvo raras excepciones, casi todo
el mundo desea dar una imagen de
formalidad y coherencia entre lo que
se dice y se hace.

Por todo ello es importante conocer
cuales son los principios inamovibles
que pueda tener el mediadory, en ca-
so de duda, valerse de la comediacion
para neutralizar cualquier peligro de
apreciacion sesgada o directamente
no llevar el caso.

Igualmente, el apartado primero del
art. 13 de la Ley estatal de mediacién
civil y mercantil establece que «el
mediador facilitara la comunicacion
entre las partes y velara porque dis-
pongan de la informacion y el ase-
soramiento suficientes». Facilitar la
comunicacion es utilizar una serie de
herramientas para que los mensajes
entre las partes no se vean distorsio-
nados ni puedan favorecer la escalada
del conflicto. También sirve para legi-
timar, empatizar, sentirse escuchado y
promover la colaboracién. Es decir, al
allanar los obstaculos comunicaciona-
les, los mediadores realmente lo que
hacen es intervenir en el conflicto y
en cierta forma puede pensarse que
orientan sus técnicas hacia una meta
determinada.

Respecto a la atencién que debe
prestarse para que los mediados es-
tén convenientemente informados
y asesorados, se plantea la duda de
hasta donde llega la linea que el pro-
fesional debe respetar sin traspasar,
es decir, como actuar sin pervertir
los principios de la mediacién y muy
concretamente sin vaciar la contenido
la imparcialidad y la neutralidad, esta
ultima en el sentido de no imponer
soluciones.

Il. QUE SE ENTIENDE POR
INFORMAR

El Diccionario de la RAE, 22.2 ed.,
recoge como primera acepcion del
verbo informar la de «enterar, dar
noticia de algo». En este sentido, la
propia ley de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles obliga a los me-
diadores a informar sobre determina-
das cuestiones. Asi, el art. 17 habla de
informar sobre qué parte o partes no
acudieron a la sesion informativa, al
igual que de las posibles causas que
puedan afectar a su imparcialidad.
También debera dar cuenta «de su
profesidn, formacion y experiencia,
asi como de las caracteristicas de la
mediacion, su coste, la organizacion
del procedimiento y las consecuen-
cias juridicas del acuerdo que se pu-
diera alcanzar...».

Poniendo todo esto en relacion con
las cuestiones previas que se han
analizado respecto a la imparcialidad
y neutralidad de los mediadores, se
diria que la informacién, como tal, es
una cualidad indefinida. Ahora bien,
cuando el tantas veces mencionado
art. 13 de la Ley estatal de mediacién
impone a los profesionales media-
dores el deber de procurar que las
partes dispongan de la informacion
suficiente, es razonable pensar que
no se refiere solo a esas cuestiones
sobre las que la propia norma impone
el deber de informacion, sino aque-
llas otras que sean de interés para los
participantes.

En muchas ocasiones, las partes
preguntan al mediador sobre aspec-
tos diversos de los temas traidos a
mediacién. Incluso, no pocas veces
se observa que alguno de los parti-
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cipantes maneja inadecuadamente
un concepto. ;Qué hacer ante es-
to? ;Deben los mediadores cruzarse
de brazos si, por ejemplo alguien le
pregunta qué diferencia existe en-
tre un divorcio y una separacién o
hasta cuando tiene un progenitor
no custodio que seguir pasando la
pension alimenticia de los hijos? ;Es
necesario mandar a las partes a que
las asesore un abogado para resol-
ver cuestiones asi? Y en este caso,
;qué opinién puede merecerle a la
parte que ha preguntado? Siguiendo
a MAYER (2008) los mediados quie-
ren ayuda «para analizar los temas,
para comprender las opciones (...) y
para entender cémo deben elaborar
soluciones creativas para problemas
dificiles» (op. cit., pags. 178 y 179).

No se descubre nada nuevo al afirmar
que, tras las preguntas que realizan
las partes, siempre hay un interés que
atender. Nada es baladi y, por tanto,
desatender la cuestion planteada o
trasladarsela a un tercero, en segin
qué supuestos, puede causar un im-
pacto no deseado, pues puede inter-
pretarse como falta de preparacion,
desinterés, escasa profesionalidad,
etc. Y dado que en mediacién nos
ocupamos de los intereses y necesi-
dades de las partes, porque es la uni-
ca garantia de que, cuando lleguen
a un acuerdo, este se asiente sobre
bases sélidas y no ficticias, deberan
barajarse todas las posibles opciones,
asi como trabajar conjuntamente en
un plano de igualdad entre los me-
diados. Nadie puede tomar una de-
cision sin informarse previamente
de todas las posibles alternativas y
sus consecuencias.

Retomando el ejemplo del tiempo que
deben abonarse los alimentos de los
hijos, cualquier mediador bien forma-
do, aplicando su estilo particular (pues
no se trata de imitar nada que le sea
ajeno), esta capacitado para exponer
llanamente, sin emitir juicios al res-
pecto, es decir, de manera imparcial,
algo parecido a esto: «segun tengo
entendido, esta cuestion no va liga-
da a la edad de los hijos, sino a sus
circunstancias y necesidades». Si se
pretende, ademas, empoderar a las
partes para dialogar, para que sean

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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capaces de buscar soluciones creati-
vas y de exponer sus emociones, em-
patizando entre si, sentarse juntas sin
miedo y, lo que es mas importante, no
sentirse juzgadas por nadie, el trabajo
de los mediadores habra de rematar-
se con preguntas sutiles y cuidadosas
para averiguar qué se esconde detras
de esa inquietud.

No puede obviarse que, en determi-
nados asuntos, las partes interesadas
buscan un mediador experto en la ma-
teria sobre la que gira la disputa, por-
que no desean dar un paso en falso o,
dicho de otra manera, necesitan tener
la seguridad de que sus decisiones son
las mas correctas, no solo para ellas,
sino desde un punto de vista objetivo
y técnico. Muchos de estos mediado-
res se decantan por realizar un trabajo
encaminado a que las partes consigan
acuerdos (mediacion evaluativa) y es-
tructuran el proceso en orden a que
las partes los alcancen. Por esta razén,
influyen de forma muy directa en su
desarrollo. Esta manera de proceder
suele incluir un analisis tanto del caso
como de las opciones y alternativas
que se vayan barajando, en el sentido
de examinar sus pros y contras. Desde
esta perspectiva, muchas veces adelan-
tan lo que los tribunales podrian decir,
en caso de ventilarse el conflicto en
un procedimiento judicial, y también
asisten a las partes a valorar tanto su
situacion legal como el coste de ese
posible juicio.

Si bien es cierto que no todas las per-
sonas y empresas, al acudir a media-
cion, conocen el estilo del mediador,
ni estan familiarizados con cuestiones
como esas, en la practica la mayoria
de los profesionales pueden ser mas
o menos evaluativos, dependiendo
del caso concreto, de la tipologia del
conflicto, los intereses de las partes o
la fase del proceso. Esto lleva a que,
en algin momento, puedan emplear
sus técnicas en proveer de informa-
cion a las partes, aunque en rigor no
lo llamen asi. Poniendo un ejemplo, es
usual aceptar como correcto que los
mediadores puedan aludir a su expe-
riencia en otros casos, abrir una lluvia
de ideas o ser abogados del diablo,
en el sentido de actuar como agentes
de la realidad ante las decisiones que

van tomando los mediados. En este
sentido, ;no es informar decirles a las
partes algo asi como «en otros casos
similares en los que hemos interve-
nido, los interesados creyeron opor-
tuno establecer una alternativa, por
si el pacto inicial no podia cumplirse
durante un tiempo»? Asimismo, los
mediadores que acostumbran mandar
tareas, es decir, los que les encargan a
los mediados que hagan o reflexionen
sobre alguna cosa entre una sesion y
otra, muchas veces llevan implicita la
llave de la informacion.

Los mediadores deberan
informar con cuidado, sin
que parezca una orientacion
o la expresion de su propio
parecer y menos aun que
estan asesorando

Ante todas las consideraciones que
anteceden, lo importante es que la
informacion no perjudique el prota-
gonismo de las partes mediadas, en
el sentido de que sean ellas quienes
resuelvan pactar o no, asi como lle-
gar a unos u otros acuerdos. Como
se refirié anteriormente, los media-
dores les ayudaran a que se aduefien
del conflicto y de su solucién, a que se
identifiquen conellay, por lo tanto, se
responsabilicen de las consecuencias
de sus decisiones.

IIl. QUE SE ENTIENDE POR
ASESORAR

Quien recaba el asesoramiento de al-
guien lo que persigue es un consejo,
que le indiquen el camino mas procli-
ve a sus intereses y las posibilidades
de conseguir lo que anhela. De ahi que
los asesores, aparte de ilustrar sobre
las fortalezas y debilidades de la cues-
tidn consultada, sefialen de manera
clara cudl o cuales son las cosas que su
cliente debe hacer o no, proponiendo
estrategias orientadas hacia un plan
de accion. Lo esencial aqui es respal-
dar y salvaguardar los intereses de la
persona asesorada.

Taly como se expuso anteriormente, el
art. 13.2 Ley de mediacion en asuntos

civiles y mercantiles, al tratar de la ac-
tuacion de los mediadores, les impone
la obligacién de procurar que las partes
estén convenientemente informadas
y asesoradas. Por lo que a esto ultimo
respecta y teniendo en cuenta que un
mediador no puede decidir por las par-
tes niinclinarse por ninguna de ellas, el
citado asesoramiento debera proceder
de otro profesional especialista en la
cuestion discutida (abogado, médico,
arquitecto, economista, psicologo...).

Asimismo y sobre todo cuando se
trabaja de manera colaborativa entre
varios profesionales, se dan casos en
que algunos mediadores asesoran a
alguna de las partes (o a todas), no
solo sobre cuestiones legales, fiscales
o técnicas, sino sobre la forma de en-
frentarse a la disputa misma, ofrecién-
doles pautas sobre negociacion, por
ejemplo. Estariamos ante supuestos
en que el experto en resolucién de
conflictos asume un papel distinto
del de mediador y esta circunstancia
debe quedarles clara a los interesados.
Lo interesante es que en ese caso el
asesor cuenta con formacion especi-
fica en mediacidn, conoce su meto-
dologia y técnicas, pudiendo valerse
de las herramientas aprendidas para
comunicarse mejor con las partes y
trabajar de manera coordinada con
los mediadores del conflicto.

V. CONCLUSIONES FINALES

Sea cual sea sumodo de trabajar, sien
algin momento los mediadores ne-
cesitaran facilitar algun tipo de infor-
macion, deberan hacerlo con cuidado,
sin que parezca una orientacion o la
expresion de su propio parecer y me-
nos aun que estan asesorando. Mas
que ser imparciales y neutrales, deben
parecerlo ante las partes, de ahi que,
en caso de duda o si no se dispone de
la destreza necesaria, quiza lo menos
perjudicial sea abstenerse de informar
y que los interesados indaguen de
otro modo o con otros profesionales.

Es importante que ninguno de los me-
diados piense que lo que el mediador
dice se inclina hacia alguna de las
partes, pues el equilibrio entre ambas
peligraria, ademas de que podria per-
derse la confianza no solo en el pro-
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fesional, sino en el proceso mismo.
De ahi que también sea aconsejable
tratar de informar siempre a todas las
partes juntas, para evitar interpreta-
ciones dispares, posibles susceptibili-
dades o lamanipulacion interesada de
las palabras de los mediadores.

En cuanto al asesoramiento, es obli-
gacion de la persona mediadora pro-
curar que las partes dispongan siem-
pre del mismo y, teniendo en cuenta
los principios de imparcialidad y neu-
tralidad, deberd indicarles que se val-
gan de otros expertos. Incorporarlos
al proceso de mediacién u optar por
consejeros externos dependerd en
buena medida del caso, de las prefe-
rencias de los mediados e, incluso, de
la costumbre del mediador.

Para finalizar y dado que las cues-
tiones aqui tratadas carecerian de
importancia si no estuvieran relacio-
nadas con la imparcialidad y neutrali-
dad de los mediadores, conviene re-
salta que el grado de implicacién que
estos quieran tener en el proceso va
a determinar de alguna manera que
sean mas o menos participativos. De
esta forma, quien persiga sobre todo
ayudar a las partes a que cierren un
acuerdo tendrd mas oportunidad de
ser preguntado sobre determinadas
cuestiones que les interesen o pre-
ocupen a aquellas. Ser un mediador
honesto y eficaz pasa por conocer
los propios limites y, al hilo de esto,
inhibirse de prestar la informacién
requerida si ello distorsionara o con-
taminara su labor.
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Existen ciertos factores o caracteristicas que influyen directamente en el
hecho de que un litigio provoque una amplia cobertura. El anélisis de estos
factores es un campo de especial interés, ya que afectan a la gestion de la
reputacioén y de la comunicacion durante el litigio.

I. INTRODUCCION

omo fruto de la experiencia
atesorada en consultoria
de comunicacion durante

los dltimos 20 afios en mas de 70
procesos judiciales, hemos podido
comprobar que existen ciertos fac-
tores o caracteristicas que influyen
directamente en el hecho de que un
litigio provoque una amplia cober-
tura. El andlisis de estos factores es
un campo de especial interés, ya que
afectan a la gestion de la reputacion
y de la comunicacion durante el liti-
gio. A través de los casos en los que
hemos asesorado y gracias a nuestro
conocimiento de los medios y de la
dinamica de conversacion en la Red,
hemos podido concluir que existen
una serie de factores que repercu-
ten de forma clara en el volumen
y extensién de la cobertura que se
genera.

Los resultados finales se obtienen
fruto de un cuestionario enviado a

los principales periodistas de me-
dios nacionales y especializados en
temas legales que, aportando su ex-
periencia desde su drea de trabajo,
nos ayudaron a determinar no so-
lo cudles son dichos factores sino
también qué peso tiene cada uno de
ellos (en términos de probabilidad)
en la cobertura que potencialmente
puede generar un conflicto judicial
en Espana.

Posteriormente, mas de 40 consul-
tores senior de LLORENTE & CUEN-
CA contrastaron las conclusiones
que presentamos a continuacion,
lo cual nos ha permitido desarrollar
una metodologia sélida (Analisis
FRAC) que nos ayuda a extraer un
indice que calcula la probabilidad de
que un litigio pueda generar amplia
cobertura. Para ello, basta con rea-
lizar un diagndstico en detalle de las
caracteristicas propias del caso para
identificar cudl es el riesgo de cober-
tura asociado.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es



