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(i)
Introduccién

Abordar la solucién en temas de dafios y perjuicios, a través de métodos hetero como autocompositivos,
requiere atender en principio cinco aspectos sustanciales. Cuatro de fondo: la existencia del dafio; su especie o
tipo; la adjudicacién de responsabilidad; la cuantificacién. Canalizados todos en un quinto aspecto: la prueba de
los anteriores.

A través del célculo costo-beneficio es posible medirla ya que tendrd objetivos y efectos distintos: en el
juicio operard segtin mayor sustento y eficacia otorgados, permitiendo dirimir a favor del derecho de uno u otro;
se intentard con fuerza de alegato frente al conciliador antes que dirima; y en mediacién/negociacién servird
para sostén —y persuasion— influenciando en la conviccidn del oponente respecto a cudntos y de qué nivel son
los recursos propios que le permitirdn mayor ganancia o éxito en juicio; sirviendo ello, por ende, para evaluar si
se ingresa o no en el proceso judicial.

Necesario resulta aclarar el lugar que ocupa la verdad en relacién con la prueba dentro del contexto
autocompartido. Porque no trataremos su relevancia o irrelevancia, tema de considerable atencién en ideologias
y filosofias que la abordan enfocada al proceso judicial (1). Ello asi, por cuanto la verdad de los hechos narrados
por los involucrados en el conflicto y escuchados por los terceros coadyuvantes, no es el objetivo de los
procesos autocompositivos ni tampoco elemento sustancial.

Es que los hechos se traducen en narrativa diferente o divergente segin quien los relata; adquiriendo
maxima diferencia en boca de los abogados. Con solo concientizar esta realidad, se advierte el porqué del
innecesario planteo acerca de la verdad, que en procesos sin iurisdictio, girarfa sin fin a modo de las ordalfas
mads benévolas que otorgaban triunfo sin violencia fisica. Estos relatos verbales que insistieran en encontrar la
verdad desde los procesos de avenimiento, se transformarian, sin embargo, en un tipo de violencia psiquica,
viciados por el hartazgo y resultando vencido el que menos paciencia mostré en soportar reiteraciones en
calesita. Sumando —para peor destino— al inagotable circulo de la historia de reiteraciones renovadas, el
argumento del fuerte versus el débil.

En el contexto de la autocomposicion, son las partes las que deciden si de la conjuncién de los hechos
relatados y sustentados con pruebas partidarias, les conviene o no dar solucién por si a la controversia o avanzar
hacia la que otorgue el juzgador. Son los participes del conflicto quienes excluyen o incluyen hechos y pruebas;
y quienes decidirdn animados, no en la verdad, sino en la certeza que cada uno obtenga desde su estado de
subjetividad (referido a su psicologia). La certeza que hard a la conviccién y decisiébn en consecuencia,
dependera del grado de intensidad del convencimiento que cada sujeto adquiera por si a través de informacién y
de los elementos de prueba que tenga o crea tener, y también por el grado de influencia —forma de poder— que
consiga ejercer el sujeto de contraria postura. Es decir, la decisién autocompuesta no depende de la verdad, sino
que se basa en las preferencias y en la idiosincrasia de los actores particulares.

El tema convocante —cuantificacién del dafio en procesos juridicos autocompositivos— impone, asimismo,
1. adecuar el marco juridico conceptual; puntualizar por qué decimos que la mediacién y la conciliacién
juridicas son procesos auténomos —aunque se incluyan entre paréntesis en otros litigiosos con los que
coadyuvan— con especificas funciones de abogados y neutrales; 2. para luego sostener el por qué y para qué de
la prueba en ellos. 3. Seguidamente en casos de dafios, como, con qué herramientas cuantificar.

I. La mediacién y la conciliacién juridicas: procesos auténomos que coadyuvan con el juicio

I.1. La mediacién juridica y la conciliacién judicial —previas o intraprocesales—, son métodos juridicos
que requieren de procesos definidos para la autocomposicion. Intervienen en el conflicto planteado judicial o
extrajudicialmente ordenando, gerenciando, organizando, generando el proceso de negociacioén de las partes.
Son por tanto procesos ductiles, flexibles —mads la mediacion— pero no informales, que intentan detener el
proceso judicial o evitar la instancia del juicio. Se conducen a través de ejes procesales bien definidos. Los
procesos de negociacién —inserto en los otros dos—, de mediacién, de conciliacion, tienen hoy estructuras
basicas, planificadas, tecnificadas racional y también electrénicamente (2). Requieren de profesionales con



conocimiento juridico en los temas de fondo y del dominio de formas juridicas hetero y autocompositivas, como
de una estrategia que genere y sostenga una negociacion operativa entre oponentes (3).

Tanto es asi, que la combinacién de estos métodos de avenimiento —v.gr., mediacién-conciliacién—
conforma la llamada etapa o instancia previa o preliminar al juicio, desarrolladas en dmbitos jurisdiccionales en
provincias que adhieren a modelos anexados a tribunales (4) y contemplada en el anteproproyecto de reforma del
Cdd. Proc. Civ. y Com. —Libro Segundo, Cap. 5 art. 427, inc. c; Cap. 6, art. 428, inc. c—. Implican instancias
judicializadas o con impacto directo en la prevencién del pleito que intentan bloquear.

I.2. Entendemos por mediaciéon juridica al proceso de negociacién desarrollado con la asistencia y
orientacion de un tercero experto en leyes carente de iurisdictio, estando las partes asistidas por sus abogados,
con manifiesta intencién y voluntad de enmarcar y subsumir la posible solucién dentro de pardmetros juridicos,
a efectos de lograr en su caso, la conformidad y validacién judicial. Convirtiéndose asi esta especie de
mediacidn, en un verdadero equivalente o concurrente jurisdiccional, tal como lo refiriera Carnelutti (5).

La mediacién juridica puede ser judicial o extrajudicial, dependiendo de la judicializacién previa del
conflicto y del ambito en donde se desarrolle. Es convocada cuando las partes enmarcan a su conflicto dentro
del Derecho, eligiendo a la par del proceso de solucién —mediacién, conciliacién o al mixto med.-conc. (6)—,
al neutral abogado conforme el tipo de solucién acordada que requieren para ellas (7).

La mediacién juridica extrajudicial puede realizarse en dependencias publicas o privadas, a veces fuera de
ambito jurisdiccional y no conectado a €l (8). La mediacién juridica judicial es convocada y se desarrolla en
centros judiciales de mediacion.

En la Argentina la diferencia entre mediacién y conciliacién tiene relacién con el rol y el dmbito de
actuacién del sujeto neutral en cada proceso. Maxime si el conciliador ocupard luego la funcién de juzgador;
reduciendo ello ostensiblemente el nivel y calidad comunicacional con las partes. Teniendo en este caso poder
jurisdiccional en inversa proporcién a su poder de comunicacién conciliadora. En el mediador la féormula se
invierte ya que, por la tipicidad de su funcién logra alto nivel de comunicacién —y por ende de confianza— en
contextos de confidencialidad, asumiendo mayor autoridad autocomponedora.

En consecuencia, el sujeto con mayor fortaleza en estos procesos es el abogado de parte, quien diagrama la
estrategia como negociador en el dambito autocompositivo y litigante después, trazando, sin embargo, caminos
de ida y vuelta.

Las nuevas formas juridicas o su novedoso abordaje, requieren de un requisito sustancial con antecedente
secular: el cambio de mentalidad (9) o como bien lo define Masciotra, los cambios y adaptaciones "... mas que
un problema de leyes son un problema de hombres"(10).

"El Derecho de una determinada sociedad es, en parte, lo que los juristas (en especial, los jueces) creen que
es. Esta aseveracion puede parecer provocativa... para los que piensen que es una obviedad, recordar las sabias
palabras de Wittgenstein (1958: 76) (11): En filosoffa, la dificultad estriba en no decir mds de lo que sabemos".

En ese entorno "... aunque proceso y mediacién (incluimos nosotros a la negociacién y a la conciliacién)
suelen ponerse como dos mecanismos contrapuestos o 'en competencia'... existe entre ellos una relaciéon de
dependencia mutua... La mejor forma de generar un incentivo para que las partes lleguen a un acuerdo sobre su
conflicto es promoviéndolo a través del disefio de un proceso que sea un medio efectivo y real de realizacién de
dichos acuerdos...". No se trata "de presentar a los medios autocompositivos como una competencia del proceso,
sino como dos medios interdependientes que cumplen un papel relevante en la proteccién de los derechos,
donde el éxito de uno depende de la eficacia del otro... En la autocomposicion estando las dos partes, titulares
de los derechos frente a frente, lo pueden todo..."(12).

IL. Por qué y para qué la prueba en procesos autocompositivos

II.1. El Cédigo Civil y Comercial como la proyectada legislacion procesal (13) prescriben la solucién
integral de diferendos teniendo en mira los principios de solidaridad y de colaboracidn (14); adhieren a sistemas
o modelos de justicia que pretenden trascender férmulas prescriptivas o compositivas que aborden solo derechos
o solo intereses de las partes; enfocando —incluso imponiendo— la actitud cooperativa entre ellas para una
adecuada situacién de sus derechos y preparacién del proceso destinado a aportar solucién a los conflictos.
Instan soluciones integrales construidas desde la autocomposicion, que de no lograrse acote la instancia judicial.

En los dltimos cuarenta afios la doctrina procesal viene alentando cambios en el producto de justicia
haciendo hincapié en que tal logro comenzara evitando las conductas displicentes, desdefiosas, obstruccionistas,
empleadas bajo argumento de debida defensa. De ese modo, fomenta directamente la colaboracién necesaria
para el impulso de la solucién requerida; y lo hace prescribiendo a partir de la preparaciéon adecuada del proceso
con la finalidad de reducir reclamos del justiciable, los costos en tiempo y dinero. Este costo-beneficio coloca,



ademds, en el calculo (15) el margen de defectos procesales que se pudieran presentar, el aumento del caudal de
informacidn calificada, efectiva, tanto como su disponibilidad probatoria para encarar los procesos auto como
heterocompositivo (16). De modo tal que la legislacion que recoge aquella orientacién doctrinaria, va
imponiendo el cambio de perfiles en el abogado de parte y en los terceros neutrales.

Esta claro que no es el derecho de las partes lo que se prueba sino los hechos producidos que hacen a su
invocacién y siempre que pertenezcan al terreno de los disponibles. Y los hechos pueden o no resultar ciertos o
probados segtin quien los narre. Pero, no habra aqui quien lo diga, como no habrd quien los dirima conforme al
marco juridico. Siendo el Derecho un parametro-antecedente para la decision de partes, solo ellas incluyen o
excluyen segtin sus preferencias.

Las preferencias nos conducen al costado psicolégico y emocional de los involucrados en el diferendo, y si
bien este aspecto sustancial excede este trabajo, diremos que la complejidad de un conflicto radica entre otros
componentes, en la asociacién de los hechos con las emociones y su conexién con las acciones; la posibilidad
de controlarlas tanto como de racionalizarlas; siendo la responsabilidad emocional un componente inescindible
hoy, en los temas del Derecho (17).

En los procesos autocompositivos hay litigio, pero no rol de litigantes. Abogados y terceros neutrales
intercambian con sutileza y elegancia posiciones, motivaciones, preferencias y conveniencias de los
conflictuantes. Es de esperar que no sean ellos quienes sucumban a las emociones que las partes transmiten.
Quiza sea ese el corazén de la neutralidad: no apropiarse de la emocién ajena. Y no solo porque la ley lo diga
sino porque la estrategia de cada rol lo impone.

Entonces estos procesos, mas ain la mediacion, son juegos de reparto distintos en el que las partes no tienen
como foco primario la verdad o la razén; fincdndose en las narraciones, armando y desarmando posibilidades
que permitan coincidir; mas que en una prueba puntual, en el todo que arroje conveniencia de acordar. Al
abandonar ese costado de la disputa la prueba puede enfocarse con alcance diferente. Tiene importancia
fundante pero otra significacion. Otro valor estratégico: cudnto vale para parte y contraparte; €s 0 no un recurso
de poder; como impacta en los intereses y derechos de cada uno y del conjunto; cuanto hace variar el escenario
de decision, etc. (18). Porque en estos escenarios la prueba abre diferentes probabilidades. Eligiendo las partes
entre ellas la que mas se acerque a su maxima satisfaccion o preferencia. Es que la preferencia en definitiva
proveera a la decision biparte.

II.2. Devis Echandia, citando a Carnelutti sostiene que "el concepto de prueba se encuentra fuera del
Derecho y es instrumento indispensable para cualquiera que haga, no ya derecho, sino historia". En el campo del
Derecho la prueba puede estar destinada al juez, pero también a funcionarios administrativos, e inclusive, a
particulares (...). La prueba tiene, pues, una funcion social, al lado de la funcién juridica, y, como una especie de
esta, existe la funcién procesal especifica (19).

En el célculo de acercamiento la prueba hard a la confiabilidad entre los adversarios; siendo un pardmetro
que aportard transparencia y grado de certeza tanto para ellas como para el tercero neutral componedor, que en
ese rol tampoco cuestiona quién tiene la razon... la verdad.

Las pruebas en estos procesos constituyen recursos de poder que las partes tienen o creen tener para lograr
sus objetivos —su ganancia o menor pérdida—. Persiguen conocer lo que subyace a la pretension —qué
provocé el encuadre juridico elegido; si el mismo es adecuado a lo que realmente la parte intenta obtener o se
imagind obtener; o si la eleccion fue forzada por las circunstancias, o equivoca—.

Son pardmetros que facilitan la toma de decisiones unilaterales tanto como consensuadas. Permiten que los
intereses abandonen la subyacencia expresandose claramente en el escenario litigioso (que lo es pese al proceso
de autocomposicién) o cuando menos, se dejen advertir (20).

Los célculos costo-beneficio se realizan con distintas variables; combinando las diversas probabilidades
basadas en pardmetros indubitados —fuentes juridicas y pruebas cientificas—; tomando también otros dudosos
e incluso, supuestos o azarosos (EI sujeto que realiza el cdlculo, lo hace desde su perfil psiquico, emocional, con
sus creencias. Durante el juego de intercambios puede, ademds, ser persuadido, influenciado). Ello conduce al
decisor a elegir o no coadyuvar con el adversario, en el contexto local, en ese momento.

En consecuencia, la estrategia probatoria en la autocomposicion se produce para conviccion de las propias
partes, que juzgan distinto. Prueban para alcanzar sus intereses. Analizan, ponderan sus recursos y
probabilidades para ganancia consensuada o en juicio; sopesan la conveniencia —aun pudiendo resultar
vencedores— de atravesar el costo de tal proceso controvertido segtin lo que se esté o no dispuesto a invertir; la
prioridad de sus preferencias, conveniencia e intereses. Conviccion que se produce con la evidencia probatoria,
la evaluacion y comparaciéon que cada uno realiza del alcance probatorio en relacién con las mejores chances de



ganancia en el juicio o de utilidades en la negociacién, mediacién, conciliacién y su impacto en la vida de
relacion. En suma, para sopesar atajos; el momento de autocomponer o la conveniencia de continuar el juicio;
para medir sus elecciones que lleven a una decision adecuada para las partes; para acercarse primero al consenso
hasta el posible acuerdo o generar impasse (21).

III. Pruebas Parametro. Cémo cuantificar los dafios segtn la valoracién de las pruebas disponibles
III.1. La prueba como pardmetro y herramienta para la decisién

Asi como negociar, mediar, conciliar sin prueba constituye mero intercambio de informacién y de opiniones
que hacen girar posiciones en idéntico circulo, en la mediacién juridica-judicial resulta poco probable ignorar
los antecedentes juridicos y judiciales cuando voluntariamente las partes optan por ese marco o judicializan el
conflicto buscando justamente, la seguridad del amparo legal como otra oportunidad. Ingresar al terreno
juridico-judicial, implica, por ende, negociar demostrando no solo lo que se dice sino la pertinencia de lo que se
pide y ello se mide a través de concreciones probatorias junto al respaldo normativo, jurisprudencial y
doctrinario.

La autocomposicién no refiere a partes fuertes o débiles; no significa abandonar la visién juridica o el
impacto posterior en el juicio; el fin perseguido implica comenzar estos procesos de intento de solucién
analizando las reales posibilidades de ganancia y utilidad de cada uno desde las reglas de los involucrados en el
conflicto. Y de alli observar reglas juridicas como parametro de viabilidad. Porque la ganancia no es
considerada como tal e igual por todos: quien nada o poco tiene para perder tiene mucho para ganar.

"Las partes deberan hacerse cargo de sus conflictos desde el inicio de la contienda y los abogados deberdn
cambiar el modo de estudiar, presentar y defender los casos en los tribunales"(22).

Para el abogado negociador, las pruebas son también, advertencias que le permiten administrar el caso y su
solucién sin necesidad de pérdidas imprevistas. Para el mediador y conciliador, son pardmetros que clarifican
las posiciones de las partes; son fuente de hipdtesis y de aval de una tercera via que permita acceder a una
solucién viable.

Todo ello inhabilita la posibilidad de que la parte mas fuerte termine imponiendo los términos del acuerdo
(puede que quien nada tiene que perder tenga, sin embargo, mucho tiempo que ganar complicando a aquel que
tiene o cree tener mas recursos de poder/pruebas). Pero, si en este contexto una parte es advertida como mas
fuerte, puede que realmente lo sea —en general lo es—; porque susceptibilidades aparte, tendrd analiticamente
mads recursos de poder para ganar en el terreno que sea —aunque en el tablero del Derecho resulte aparente
perdedor—.

El célculo de pruebas-recursos, permite —sea en procesos de consenso o de heterocomposicién—
aproximarse a probabilidades que facilitan tomar una decisién cercana a la satisfaccién del resultado buscado.
En Teoria del Conflicto se conoce como célculo de poder, que permite medir su relatividad, arrojando
remanentes positivos o negativos para cada adversario, y lo que mds importa, trazar una estrategia ganadora con
o sin remanente a favor.

Operando la prueba como criterio de autocomposicion, genera una suerte de filtro para la aceptabilidad de
las opciones, base de la decision negociada de las partes. Su valor consiste en aportar herramientas, elementos
de comparacién con antecedentes; diagnosticar y pronosticar, a efectos de una mejor elecciéon individual y
mancomunada. Tomdndose como referentes los estdndares probatorios que ley y jurisprudencia establecen para
validar hechos. Porque toda prueba en cualquier escenario, necesita de una valoracion... que consiste en el
examen de si el medio de prueba convence o no con grado de certeza acerca de lo alegado (23).

La relevancia de la practica de la prueba radica entonces en actuar para que los agentes decisores lleguen al
convencimiento del mejor camino a elegir. Volviendo entonces al componente subjetivo integrador del
quantum: La decision de las partes resulta asi en estos procesos, un apasionante torneo de elecciones basado en
pruebas e informacién juridica, probabilidades e incertidumbre.

II1.2. Obtencién de la prueba en procesos autocompositivos

El objeto de la prueba son las cuestiones de hecho (las alegaciones de hecho), ya que los hechos manifiestos
nunca necesitan prueba; son conocidos de forma general,... porque un niimero relevante de personas lo conoce
con seguridad o son accesibles o divulgados por medios de comunicacién (24).

A efectos de componer la valoracién probatoria en la autocomposicion, téngase en cuenta también que es
comun basarse, aun ticitamente, en maximas de experiencia (25) , conclusiones que se derivan de la experiencia
en una seriec de casos similares; referidos a la experiencia tanto del lego como del jurista, y que son
componentes imprescindibles para valoraciéon de la prueba que cada adversario realiza. Las maximas de



experiencia pueden confirmarse por cualquier via adecuada sea mediante la designaciéon de expertos como
mediante actividades propias como lectura de bibliografia especializada.

Tratdndose de cuestiones que requieren forzosamente conocimientos técnicos y no pueden resolverse sin la
intervencién de especialistas, es posible y necesario realizar pruebas técnico-cientificas como la pericial (26)
para justificar propuestas, su aceptacién o rechazo. Esta prueba pericial adquiere relevancia para que las partes
puedan determinar si son procedentes los hechos alegados y contrapuestos, asi como la existencia del dafio
reclamado, la relacién de causa y efecto (27). Pues es la probanza que, junto con la documental, mayor grado de
verosimilitud aporta, legitimando la negociacion.

Es posible producir prueba pericial cuando el conflicto requiera un abordaje interdisciplinario y en la érbita
del Poder Judicial funcione un cuerpo de profesionales destinados al efecto (28); como desinsacularlos por sorteo
de las ndminas existentes en los tribunales. Pudiendo las partes asistirse por sus expertos —consultor técnico o
perito de parte— e incluso realizarse juntas médicas privadas. Por ejemplo, en el caso de mediaciones relativas
a la reparacién de dafios y perjuicios, el apoyo técnico idéneo (p. ej., pericia médica) serd necesario para
determinar la entidad del dafio, por ej., grado de destruccion de la cosa, el porcentaje de incapacidad que devino
como consecuencia del hecho, lucro cesante, impacto psiquico y moral, la necesidad o sugerencia de llevar a
cabo un tratamiento que permita revertir el cuadro que presenta el damnificado.

En cuanto a la prueba documental asume la garantia especial que aportan los documentos —ptblicos y
privados—; sobre todo los documentos papelizados ya que aun los electrénicos con firma digital producen el
requerimiento de controles a través de otros medios de prueba (29).

Asi, las pruebas-pardmetro tipicas y conducentes en procesos de avenimiento otorgan verosimilitud y
confianza en el proceso, pero no se enfocan para convencer al juzgador; son por excelencia las que aportan
conviccion partidaria: ademads de las periciales, se utilizan como se dijo, documental, documental electrénica,
informativa —incluso receptada por medio electrénico— proveniente de instituciones publicas o privadas que
permitan obtener datos esclarecedores respecto de las dudas de los contradictores-mediados. Documentos que
prueben la filiacién, historias clinicas, asientos contables, balances, planos y mapeos, etc.; como, asimismo,
pueden producirse aquellas que permitan determinar cuestiones técnicas, p. €j., de quién es la firma cuestionada;
las incapacidades, grados y porcentajes; promedio de vida util de muebles e inmuebles, su valor en plaza;
desvalorizacién de los mismos por los dafios sufridos; planimetria y diversas mediciones; mecdnica de
accidentes; evaluacion de técnicas profesionales referidas a buenas o malas praxis, etcétera.

Falcén define este tipo de prueba, que reconoce como prueba extraprocesal, como "aquella que se realiza
fuera del proceso (judicial) y accede a este en razén de circunstancias particulares. Pudiendo provenir de la
preparacion probatoria en lo que se llama prueba "preconstruida(30).

En los procesos de bisqueda de consenso, puede ofrecerla y aportarla cualquiera de las partes, previo
acuerdo acerca del alcance y utilizacion. Luego se analizard y evaluara por cada una de ellas, por los terceros y
en conjunto a efectos de encaminar hacia los posibles resultados y probable decision mancomunada. Sirviendo
el quantum de cada como pardmetro personal, 1itil para negociar.

En la autocomposicidn el resto de las pruebas disponibles opera como elemento de advertencia: de pasarse a
la etapa litigiosa otros medios de prueba —testimonial, absolucién, informativa— aumentaran, compondran y
avalardn los utilizados en esta instancia.

II1.3. Cémo cuantificar los dafios segtin la valoracion de las pruebas disponibles

Cuantificar un dafio patrimonial o extrapatrimonial implica detenerse a evaluar y calcular cudnto vale cada
prueba (las que se tienen y las que no; las que se consideran relevantes y las que no) por si y en el conjunto
estratégico; cudnto influye en el cdlculo costo beneficio de cada oponente. De suerte tal que hay dos lecturas de
la cuantificacién probatoria en la instancia de negociacién-mediacién-conciliaciéon. Y una aplicacion mixta.

La primera como pardmetro objetivo juridico judicial al que nos hemos referido y que consta de dos
aspectos: a. Cudnto valor tiene o se le adjudica a favor o en contra a la prueba documental, a la opinién pericial
—entre otras— vertida en el caso en cuestidn; b. cémo se miden/valoran juridica y judicialmente esas probanzas
conforme los antecedentes de doctrina y jurisprudencia prevalentes. Por ej., habiendo estudios radiogréficos e
informe de traumatélogos, cudnta incapacidad se adjudicé a la fractura de la tibia; en qué vari6é el quantum
indemnizatorio si la persona era bailarina.

Para obtener el costo-beneficio, el cdlculo de pruebas-recursos se tiene en cuenta:

— Pc (Prueba concreta) = Prueba documental + prueba pericial + informacion especializada +
(advertencias/ prueba a producir en juicio) + (férmulas aplicables —p. ej. Marshall—).

— Aj = Antecedentes juridicos (jurisprudencia, doctrina).



— Pc x Aj = Rp (Resultado probable).

La otra consideracion, implica el pardmetro subjetivo: qué valor le otorga cada sujeto a la cuantia que el
parametro objetivo predice —tanto respecto de sus recursos probatorios como para los de la contraria—. Cémo
ubica aquel quantum objetivo en su escala de valoracion personal y por ende en su célculo. Qué lugar le otorga
en su calculo costo-beneficio. En suma, como mide su conveniencia basado en sus intereses, creencias,
concepciones, idearios, que no siempre, ademds, se relacionan directamente con la pretensién o posicion
juridica. En el ejemplo anterior, si la bailarina estuviera pr6xima a su retiro, puede que su interés de obtener
dinero para instalar una escuela de baile sea superior a su derecho de cobrar mas; o a la inversa, su expectativa
en obtener mds dinero para la escuela de baile adjudica a su interés un valor superior al que el Derecho le
otorgaria. Asi, desde este costado valorativo, alguna de las partes puede considerar —segtin su impronta— que
las empresas de renombre en el mercado tienen recursos sobrados para hacer frente a una pretension particular
valorando a esta como minima frente al capital empresarial presumido. Y toman esta creencia propia como
probable para la intima conviccién del juez (que creen, seguramente fallard a su favor fundado en el desnivel
econémico) (31).

La aplicacién mixta, por lo tanto, incluye en el cdlculo del quantum, valoraciones objetivas y subjetivas
sostenidas en que, en la negociacién que es intercambio de motivaciones mixtas, generalmente lo que uno
quiere no es igualmente cuantificado por el otro. Es decir, cada una otorga distinto valor o sopesa diferente cada
prueba y el conjunto de ellas segtin sus oportunidades y preferencias, porque la ganancia en si, se mide segun la
motivacion personal conforme las utilidades perseguidas. De alli que la valoracién de la prueba no solo tiene en
miras su cuantificacién objetiva sino, tal lo dicho, la ubicacién que subjetivamente le otorga cada parte en el
célculo de preferencias. Y esta es la definitoria. Por eso los procesos autocompositivos tienen por base la
comprensién de la individualidad de cada parte; aquello que cada uno pensé y construy6 desde su valoracién.
Siendo ello asf, la cuantificacién es, por tanto, un parimetro que permitird a los letrados mostrar la consecuencia
juridica, las probabilidades de mayor o menor ganancia en la confrontacién. Pero el resultado, la medicién de
cuanto se gana o se pierde para cada uno, es en el tablero de repartos, exclusivamente subjetiva de los propios
contrincantes. La extension de la ganancia la mide cada involucrado conforme se acerca a la maxima que puede
ganar o a lo minimo que desea perder. Y, en esa férmula, los mayores componentes antes que los derechos, son
la predisposicién a la distribucién del tiempo (espera-ansiedad-necesidad); la posibilidad de inversion fuera del
juego actual (proyectos e inversiones mas propicias y productivas en otros dambitos); el costo humano (nivel de
tolerancia, paciencia, indiferencia, salud, pérdida de relaciones afectivas y societarias), etc. En este marco,
dificilmente en un juicio se gane con la extensién que pensé el cliente y justiciable desde aquella perspectiva,
provocandole entonces insatisfaccién pese al mejor triunfo juridico obtenido por su letrado.

No obstante, la mera subjetividad —expectativas, especulaciones—, debiera ceder ante pardmetros objetivos
que obran de limite dirimente (pruebas; pacificos o mayoritarios antecedentes juridicos). Porque hoy, salvo
casos extremadamente complejos (32) —generalmente de puro criterio y aplicacién normativa diferente o en
colision— se utiliza una ecuacién con escaso margen de error, a efectos de decidir (D): pruebas concretas (Pc)
aportadas por las partes mds su valoracion conforme antecedentes judiciales (Aj); para agregar después las
preferencias individuales (PR).

Pc+Aj+PR=D

Para lograr la decisién compartida (Dc), cada parte realizard ese calculo de razonamiento (D —decision
individual, D1, D2—); donde la variable que la impida serd la incompatibilidad de preferencias (PR), de
parametros subjetivos.

(Pc + Aj + (PR1/D1 + PR2/D2) = Dc

2

6
Pc + Aj + (PR1/D1 ;, PR2/D2) = No Dc

Es esta la tarea relevante y sustancial del abogado con su cliente: el asesoramiento puntual y manejo
razonable de probabilidades y expectativas realistas. Habiendo parametros juridicos es probable acercarse al
resultado por sentencia, conformando ello la base de la negociacién operativa, sin abandonar —aunque
morigerando— las preferencias subjetivas. En este camino de estrategia juridica, si la negociacion entre partes
no aportara los resultados esperados, el letrado puede recurrir a terceros componedores que coadyuven en los
célculos de los adversarios.

En sintesis

— Anticipar el cédlculo costo-beneficio de los recursos probatorios, proporciona una aproximacién a la
conveniencia de solucién consensuada o heterocompuesta. Tendra la prueba objetivos y efectos distintos en uno
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y otro proceso.

— La prueba sobre los hechos del relato disonante de las partes, tanto como las reglas de derecho (33), son
en autocomposicién pardmetros objetivos para la toma fundada de decisiones. Aquellos que develan una pasada
realidad probable, y que por ello guian la decisién de autocomponer o no.

— Las pruebas-pardmetro aportan a los procesos autocompositivos las ventajas y desventajas, fortalezas y
debilidades de la narracién que cada uno sostiene. Asimismo, son referentes de las probabilidades de obtener
éxito absoluto en juicio, en aquel juego hetocompositivo-distributivo ganar o perder, el de suma cero.

— Estén dirigidas a obtener la mayor satisfaccion de los intereses que subyacen a los derechos (34), dando
preeminencia a los primeros. Porque los intereses no son otra cosa que lo que las partes quieren obtener en esta
instancia del acceso a la justicia: beneficio a lograr.

— La cuantificacién de cada prueba estd dada por parametros objetivos: el valor de la cosa o servicio en
plaza, por el otorgado por expertos, por lo efectivamente pagado o presupuestado, por el adjudicado conforme
jurisprudencia y doctrina; y, final y decisivamente por el pardmetro subjetivo: valor que adjudica la parte a su
dafio patrimonial y extrapatrimonial, para tomar la decisiéon de aceptar o rechazar la oferta y contraoferta de
solucién negociada.

— El célculo de pruebas-recursos, permite aproximarse a probabilidades que facilitan tomar una decisién
cercana a la satisfaccién del resultado buscado, teniendo en cuenta qué valor tienen las pruebas de cada uno. Es
en Teoria del Conflicto el cdlculo de poder, que permite medir su relatividad, arrojando remanentes positivos o
negativos para cada adversario, y lo que mas importa, trazar una estrategia ganadora con o sin remanente a
favor.

— El abogado que pergefia la estrategia es quien conduce la solucién entre procesos auto y hetero
compositivos. Pudiendo valerse para ello del cdlculo costo-beneficio en funcion a cada cliente; de la persuasion
e influencia —factores de poder—.

— Para obtener el costo-beneficio, el calculo de pruebas-recursos se tiene en cuenta:

- Pc (Prueba concreta) = Prueba documental + prueba pericial + informacion especializada + (advertencias/
prueba a producir en juicio) + (férmulas aplicables —p. ej., Marshall—)

- Aj = Antecedentes juridicos (jurisprudencia, doctrina).
- Pc x Aj = Rp (Resultado probable).

— Para lograr la decisién compartida (Dc), cada parte (D —decisién individual, D1, D2—) realizard ese
célculo de razonamiento; donde la variable que la impida serd la incompatibilidad de preferencias (PR), de
parametros subjetivos.

(Pc + Aj + (PR1/D1 + PR2/D2) = Dc

2

6
Pc + Aj + (PR1/D1 ;, PR2/D2) = No Dc

Y antes de comenzar a calcular, resulta ttil preguntar al cliente y preguntarse: ;Como mide Ud. el éxito?
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