Nuevas perspectivas probatorias

Mediacién vy litigio

Maria Cristina Di Pietro [1]
I. El Derecho artifice de soluciones integrales [arriba]

La tendencia doctrinaria para la construccién de modelos y sistemas de justicia
considera que el ambito dirimente en la administracion judicial solo debe estar al
servicio de conflictos que, bajo ninglin concepto, pudieron componerse en una
instancia anterior. Debiéndose insistir en el logro de consensos minimos adn
durante el juicio e incluso luego de la decision judicial.

Esta concepcion central y opuesta a la regente en el siglo XX, es la que refleja
que, en los programas de administracion de justicia de estados democraticos, el
ciudadano comparezca con nuevas obligaciones instrumentales y procesales: tiene
a su cargo la solucion primaria, la propuesta de solucion del problema que plantea;
sin perjuicio de la ulterior posibilidad de intervencién del juez natural, al que no
accedera sin el previo esfuerzo del intento de decidir por si.

De suerte tal entonces, que los criterios que se utilizaran para la solucion de
conflictos en estas instancias de avenimiento no son Unicamente los impuestos por
las formas legales estatales, a pesar de que la oportunidad esté ordenada por la
ley. El Derecho es algo mas que normas emitidas por el legislador y aplicadas por
el juez[2].

Los actuales sistemas y modelos[3] de justicia trascienden las formulas
prescriptivas o compositivas que aborden solo derechos o solo intereses de las
partes. Instan soluciones integrales construidas desde la autocomposicion y como
antesala del proceso judicial, en su caso.

En general el legislador prescribe hoy, teniendo en mira los principios de
solidaridad y de colaboracion[4], enfocando -incluso imponiendo la actitud
cooperativa entre las partes para una adecuada situacion de sus derechos y
preparacion del proceso destinado a aportar solucion a los conflictos-. En esta
sintonia es que prevé un mecanismo de sancion que tiene por objeto tratar de
evitar las conductas displicentes, desdefosas, obstruccionistas, empleadas bajo
argumento de debida defensa. De ese modo, fomenta directamente la
colaboracion necesaria para el impulso de la solucién requerida; y lo hace
prescribiendo a partir de la preparacion adecuada del proceso con la finalidad de
reducir los costos en tiempo y dinero. Este costo-beneficio coloca en el calculo[5]
el margen de defectos procesales que se pudieran presentar, el aumento del
caudal de informacion necesaria y su disponibilidad para encarar los procesos auto
como heterocompositivo[6].

Priori Posada lo enfatiza clara y acertadamente: “Lo cierto es que esos
mecanismos (se refiere a los ADR) existen y si los particulares deciden acudir a
ellos pues consideran que es la mejor forma de proteger sus derechos, es necesario
garantizar que el proceso respondera a una eventual exigencia de tutela
jurisdiccional ante el incumplimiento de dichos acuerdos. Dicho de otro modo,
aunque proceso y mediacion se suelen poner como dos mecanismos contrapuestos
o ‘en competencia’... existe entre ellos una relacion de dependencia mutua... La
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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 realizacion 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
proteccion 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...”[7].

Tal como venimos afirmando[8] entonces, al amalgamarse adecuadamente
actividades tales como, definicion del problema -mapa de conflicto- y negociacion
-mapa de decision- en el marco de la autocomposicién formalizada -mediacion,
conciliacion o mixtura-, las partes pueden advertir un acuerdo amistoso, un
consenso probable, conociendo ademas el marco normativo expreso,
garantizandose un consentimiento fundado en la reflexion y en la evaluacion de las
circunstancias de hecho y de derecho que particularizan su caso.

En suma, volvemos a insistir en aquello que el cambio de mentalidad[9], lo define
bien Masciotra, mas que un problema de leyes es un problema de hombres[10].

Il. Proceso como Proceso Judicial y como Proceso de Mediacion Juridica -
Judicial [arriba

La sociedad post- moderna se defiende de la confrontacién generalizada y de la
violencia creciente, generando modelos de solucion construidos desde la
participacion de los propios afectados por los conflictos para evitar que su costo se
remita en su totalidad al conjunto social. Intentando entonces, a través de la ley,
descentralizar la solucion de diferendos tomando como referencia la base misma
de los sistemas democraticos: participacion directa en la decision del manejo de
sus derechos disponibles[11].

La mediacion es un proceso que interviene ordenando, gerenciando, organizando,
generando el proceso de negociacion de las partes. Es por tanto -debe ser- dictil,
flexible pero no informal.

Tiene una estructura procesal bien definida tanto como necesaria. En cada etapa
se utilizan técnicas formales y herramientas de intervencion, mas alla que con
alguna puede exteriorizarse adrede cierta familiaridad o simplicidad en el trato.
Informal, alude a ausencia de formas y muchas veces transmite cualidad
peyorativa. En ninguno de estos casos pueden incluirse los procesos de mediacion
ni de negociacion, hoy tecnificados racional y electrénicamente[12].

Téngase en cuenta que mediar no es lo mismo que intermediar. La accion primera
requiere del conocimiento, del dominio de un proceso y de una estrategia que
genere y sostenga una negociacion entre oponentes. La segunda, no
necesariamente promueve intercambios ni se sirve de técnicas especificas; alcanza
solo la buena intencion de acercar a los distanciados, circunstancialmente
oponentes. (A veces, café por medio es suficiente intermediacion).

En el proceso de mediacion, se trata de relacionar al conflicto, posicionandolo
desde la innovacion. Se va, entonces, mas alla de lo que en principio transmitieron
los involucrados en sus pretensiones; pues se persigue conocer lo que subyace: qué
provoco el encuadre juridico elegido, si el mismo es adecuado a lo que realmente
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la parte persigue o imagino obtener; o si la eleccion fue forzada o equivoca. Siendo
un desafio crucial, por ende, la ampliacion de la sustancia de reparto antes de
focalizar en lo que a cada uno le pudiera corresponder conforme a derecho. No se
aplica para el proceso de mediacion el principio ultra petita porque se realiza una
tarea que supera los limites de la funcion del juez; surgiendo legitimada tal
extension de las propias partes mediadas. Son ellas las que se confieren o se restan
autoridad; sin necesidad de producir prueba que consolide su verdad -la de cada
uno, que a priori, no es cuestionada-. Porque el mediador conduce hacia la posible
decision consensuada. Haciendo la prueba a la confiabilidad entre los adversarios;
siendo un parametro tanto para ellas como para el mediador, que no se cuestiona
quién tiene la razon... la verdad.

En suma: la mediacion es un juego de reparto distinto en el que las partes no
tienen como foco la verdad o la razéon. Abandonan ese costado del litigio y por
tanto la prueba se enfoca con alcance diferente. Tiene otra significacion. Otro
valor estratégico: cuanto vale para parte y contraparte; es o no un recurso de
poder; como impacta en los intereses y derechos de cada uno y del conjunto;
cuanto hace variar el escenario de decisién, etc.[13].

lll. La mediacion juridica judicial [arriba] [14]

Mediacién juridica es aquella especie de mediacion en que las partes no sélo
intentan la busqueda de un camino de solucion o la solucién acordada, sino que
pretenden que esa solucion tenga valor, validez, legitimidad juridica. Su reclamo
invoca y tiene por base derechos, pretendiendo, al inicio, ajustar el caso a la ley
que los ampara[15].

Es aquel proceso de negociacion desarrollado con la asistencia y orientacion de un
tercero experto en leyes carente de iurisdictio, estando las partes asistidas por su
abogado, con manifiesta intencién y voluntad de enmarcar y subsumir la posible
solucion dentro de parametros juridicos, conforme a derecho, a efectos de lograr
en su caso, la conformidad y validacion judicial. Convirtiéndose asi esta especie de
mediacion, en un verdadero equivalente o concurrente jurisdiccional, tal como lo
refiriera Carnelutti[16].

Es decir, es una especie o clase de mediacion que se convoca cuando las partes
deciden “juridizar” su conflicto; eligiendo a la par el proceso de solucion, al
neutral abogado y también asignando a la mediacion o al proceso mixto med-
conc[17], las caracteristicas que requieren segun el tipo de acuerdo posible para
ellas[18].

En mediacion juridica - judicial, si bien se trabaja con el discurso de las partes, sus
sentimientos y emociones, no es menos importante la exhibicion de pruebas
documentales y la produccion de pericias.

Desde nuestro punto de vista, este es el nudo fundamental; habida cuenta que las
partes, los verdaderos involucrados pueden apreciar la dimension del conflicto, sus
posibilidades, cuales son realmente sus derechos defendibles, cuales sus
obligaciones y como se miden en funcion de aquellos parametros, que en definitiva
abonaran o no, los derechos que tienen o creen tener. En la mayoria de las causas
mediadas, las personas naufragan entre lo que suponen les corresponde sin abrigar
siquiera, la idea de contrapartidas que espejen sus obligaciones o reparen por lo
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menos los errores).

Si la mediacion es un juego de estrategias diferentes, la mediacion juridica lo es
mas; y mas aun lo es la judicial[19]; ambito en el que no es razonable ignorar los
antecedentes juridicos y judiciales cuando voluntariamente se ha juridizado o
judicializado el conflicto, a la espera de una resolucion que los refleje[20].

IV. La prueba en los métodos auto y heterocompositivos -mediacién/juicio-
arriba

El modo confrontativo de heterocomposicion ganar-perder esta representado por
excelencia, por el proceso judicial, cuyo método exogeno[21] dirimente de
solucion de controversias ancla en el debate adversarial, de confrontacion y de
pruebas, que se traduce en una serie gradual, progresiva y concatenada de actos
juridicos procesales cumplidos por sujetos que intervienen voluntaria o
coactivamente a fin de lograr una resolucion, o a fin de obtener la aplicacion del
derecho positivo vigente sobre una pretension y en su caso la ejecucion de lo
resuelto[22]. Esta integrado por un tercero exogeno al conflicto cuyo rol es
dirimirlo, otorgando la ganancia a uno de los contendientes.

El proceso de mediacion, también como método exdgeno[23] pero dialdgico de
solucion de conflictos, pertenece a los modos autocompositivos ganar-ganar, cuyo
debate coloca a los adversarios confrontativos de posiciones desde los intereses
subyacentes al derecho positivo que invocan. Los contradictores intervienen
voluntariamente, pese a la citacion coactiva a la primera audiencia, tomando al
Derecho como parametro objetivo, partiendo para ello de hechos que se narran
desde cada individual perspectiva remitiendo, las mas de las veces, a pruebas que
manifiestan tener para afianzar los dichos. El tercero interviniente, exogeno al
conflicto, coadyuva a una solucion integrativa, que contemple la distribucion
satisfactoria de intereses que las mismas partes se conceden.

Sea para confrontar como para dialogar acerca de posturas, intereses y derechos
de los oponentes, el sostenerlos afianzando los dichos con avales, pruebas de los
hechos manifestados, es fundamental para mantener la confianza y la expectativa
tanto en el proceso de solucion como su resultado.

Si bien las partes son contendientes en ambos procesos, perseguiran resultados
diferentes desde distintos escenarios; son supuestos representados en contextos
distintos: juegos distintos y hasta inversos: heterocomposicion y autocomposicion.
En suma, estrategias diferentes que pueden sin embargo complementarse[24].

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 funcidn
juridica, y, como una especie de ésta, existe la funcion procesal especifica[25].
Mientras que para Lino E. Palacio, desde una concepcion con foco exclusivo en el
proceso judicial y por ende mas restringida: “La prueba es la actividad procesal,
realizada, con el auxilio de los medios establecidos por la ley, y tendiente a crear
la conviccion judicial, sobre la existencia o inexistencia de los hechos afirmados
por las partes como fundamento de sus pretensiones o defensas” [26].
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El concepto mas amplio -Devis Echandia-Carnelutti- coloca a la mediacion ante la
posibilidad que, durante ese proceso confidencial, las partes sin embargo puedan
aportarse diversas pruebas que les permitan intercambiar informacion; rectificar,
confirmar, descartar datos, supuestos, etc.

Pero tendra la prueba objetivos y efectos distintos en uno y otro proceso. Mientras
que en el juicio sera sustento del vencedor, en mediacion/negociacion servira para
sostén y conviccion del oponente respecto a cuantos y de qué nivel son sus
recursos para evaluar a su vez si ingresa o no en el proceso judicial[27].

Las pruebas son recursos de poder que permiten dirimir el litigio a favor del
derecho de uno u otro, como también permiten afianzar el interés que sostiene la
posicion, influenciando en la conviccion del oponente, en su calculo costo-
beneficio.

Las pruebas permiten que los intereses abandonen la subyacencia expresandose
claramente en el escenario litigioso o cuando menos, se dejan advertir.

No sera lo mismo entonces, probar en juicio que probar en mediacion, porque
variaran los objetivos. Aunque se trate de la misma meta -solucionar un conflicto-,
no siempre en la solucion se elegira ganar a ultranza a través de un tercero
decisor. Por ende, al buscarse menor cuantia en la inversion para el logro del
resultado, puede no ser necesario ni oportuno producir todo el contenido y
extension de la prueba en un solo proceso. Pueden reservarse parte de las
probanzas disponibles para un posible pleito, proporcionandose aquella que las
partes consideren Utiles para la negociacion en mediacion; por tanto su producido
variara.

Asi, la estrategia de los sujetos en uno y otro proceso es absolutamente diferente y
complementaria a la vez: en el proceso judicial se produce prueba para conviccion
del tercero juzgador. En la mediacion se produce para conviccion de las propias
partes, que juzgan distinto. Prueban para ellas; 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 segliin lo que se esté o no dispuesto a invertir-;
la prioridad de sus preferencias, conveniencia e intereses. Porque decidiran
basadas en su conviccion; conviccion que se produce con la evidencia probatoria y
la evaluacion y comparacion que cada uno realiza del alcance probatorio en
relacion a las mejores chances de ganancia en el juicio o en la
negociacion/mediacion. Para sopesar esa 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.

IV.1.- Prueba pericial en instancias anteriores o diferentes al juicio

Basados en estos antecedentes, cuando la capacidad comunicacional de los
mediadores y el consecuente manejo de los conflictos juridicos no alcanzara[28],
por tratarse de cuestiones que requieren forzosamente de conocimientos técnicos
y no pueden resolverse sin la intervencion de especialistas, algin sector
doctrinario promueve la posibilidad de preconstituir prueba pericial[29].

Pero la incorporacion al juicio de las pruebas producidas en mediacién dependera
de la supremacia o articulacion que se otorgue al principio-deber de



confidencialidad caracteristico y tipico de la mediacion, respecto de los principios
procesales (colaboracion, economia procesal, maximo rendimiento). Ello asi,
develar el resultado probatorio dependera también del condicionamiento que el
principio-deber de confidencialidad ejerza sobre el principio de maximo
rendimiento.

Una referencia en Argentina es la incorporacion al Coédigo Procesal Civil y
Comercial de la Provincia de Corrientes, en su articulo 326 bis, del sistema de la
prueba pericial prevalente, que dispone la produccion de la prueba pericial antes
de ordenar la produccion de la restante prueba ofrecida por las partes, designando
a los peritos que intervendran para el correspondiente informe pericial, pero
siempre referido a la etapa judicial: una vez contestada la demanda[30]. Los
fundamentos legislativos utilizados para la sancion de ese articulo -326 bis del
CPCC de Corrientes- sirven para justificar tedricamente la propuesta de que la
prueba pericial es la que mayor relevancia adquiere para que el juez en su
sentencia determine la procedencia de los hechos de la demanda y de su
contestacion, asi como la existencia del dano reclamado, la relacion de causa y
efecto de los hechos denunciados[31].

La Ley N° 26.589 de Mediacion[32], articulo 10, incorpora la posibilidad de
convocar a "profesionales asistentes”, denominacion utilizada para referirse a
"profesionales formados en disciplinas afines”[33]. En realidad esta norma mas que
apuntar a la intervencion de peritos, tiene fundamento en la posibilidad de
incorporar un co-mediador de otra disciplina[34].

Falcon define este tipo de prueba, que reconoce como prueba extraprocesal, como
"aquella que se realiza fuera del proceso y accede a este en razén de
circunstancias particulares. Pudiendo provenir de la preparacion probatoria en lo
que se llama prueba 'preconstruida’ “[35].

Pero la jurisprudencia -en el orden nacional- no otorga manifiesto respaldo, ni hay
una opinion favorable que sustente o justifique la posibilidad de darle a la pericia
extraprocesal la oportunidad de poder producir efectos dentro del proceso.

IV. 2.- Prueba electroénica

Entendemos tales el ofrecimiento de mails, mensajes de texto, whatsapp, paginas
web, informacion y ofertas de articulos e inmuebles, suscripciones, aulas virtuales,
etc. Sin ingresar en aspectos técnicos controversiales, propios del proceso
adversarial, bueno es poner de manifiesto que nada impide que las partes exhiban
o muestren este medio de prueba asimilable a la documental en el ambito de la
mediacion.

Habida cuenta de todo lo que venimos sosteniendo, estimamos que para el espacio
colaborativo es suficiente el reconocimiento o desconocimiento del mensaje o
mail, etc., que se sefale, sin perjuicio que, si hubiere acuerdo de partes, se podria
designar, en su caso, un ingeniero en computacion o de la esfera especifica que
fuere, para que verifique la autenticidad del elemento.

En negociacion y en mediacion es comun utilizar estos medios electronicos. Cuando
el intercambio se realiza por mails, mensajes de texto, whatsapp, llamados por
celular, Face Time, video conferencia, etc. todo lo dicho como el material



acompanado esta dentro de la cobertura de la confidencialidad[36].
IV.3.- La prueba como pardmetros para la decision

La prueba sobre los hechos del relato disonante de las partes, tanto como las
reglas de derecho[37], son en mediacion parametros objetivos para la toma
fundada de decisiones. Aquellos que develan una pasada realidad probable, y que
por ello guian la decision de autocomponer o no.

Operando la prueba como criterio en mediacion, genera una suerte de filtro para
la aceptabilidad de las opciones, base de la decision negociada de las partes. Son
asi consideradas también, como indicadores paramétricos por el mediador, por y
para las partes. Su valor consiste en aportar elementos de comparacién con
antecedentes; diagnosticar y pronosticar, a efectos de una mejor eleccion
individual y mancomunada. Pero no se persigue la busqueda ni la determinacion de
la verdad, ni de la ganancia absoluta. Cada posicion en mediacion -pretension en
juicio- guarda su verdad, tema que incumbe clarificar al juzgador, no al mediador.
En mediacion la prueba persuade, influye en las convicciones de las partes.

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

No todas las pruebas, tal como se clasifican para el proceso judicial, son
apropiadas y conducentes para los procesos de avenimiento.

Observando estos diferentes métodos y escenarios, y teniendo los recursos
probatorios distintos objetivos, hay variables probatorias a considerar como la
improcedencia de la absolucion de posiciones y de las declaraciones testimoniales,
inadecuados al proceso dialogico y confidencial de intercambio, que implican la
mediacion (articulo 4° inc. 2, tercer parrafo) y la negociacion; en los que no se
prueba para descubrir una verdad, sino se prueba para componer verdades
conjuntas y complementarias que satisfagan los intereses de ambos lados. El
aporte de aquéllas pruebas mas que paramétrico, produciria un posicionamiento
partidario mayor al profundizarse la separacion de bandos.

Las pruebas-parametro tipicas y conducentes traidas a mediacion[38] son por
excelencia las que aportan conviccion partidaria: periciales, documental,
documental electronica, informativa -incluso receptado por medio electronico-
proveniente de instituciones puUblicas o privadas que permitan obtener datos
esclarecedores de las dudas de los contradictores-mediados.

Es posible receptar en mediacion, documentos que prueben la filiacion como
remitir el caso para que se devele la misma. Puede solicitarse el envio de historias
clinicas, asientos contables, balances, planos y mapeos, etc.; como asimismo
producirse aquellas que permitan determinar, por ejemplo, de quién es la firma
cuestionada; las incapacidades, grados y porcentajes; promedio de vida util de
muebles e inmuebles; desvalorizacion de los mismos por los dafos sufridos;
planimetria y diversas mediciones; mecanica de accidentes; evaluacion de técnicas
profesionales referidas a buenas o malas praxis, etc.

Es posible producir prueba pericial cuando el conflicto requiera un abordaje



multidisciplinario y en la orbita del Poder Judicial funcione un cuerpo de
profesionales destinados al efecto[39], como desinsacularlos por sorteo de las
nominas 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 las mediaciones relativas a la reparacion de dafos y
perjuicios, el apoyo técnico idoneo (ej. pericia médica) sera necesario para
determinar la entidad del dafo, el porcentaje de incapacidad que devino como
consecuencia del hecho, el monto indemnizatorio y la necesidad o sugerencia de
llevar a cabo un tratamiento que permita revertir el cuadro que presenta el
damnificado.

La legislacion nacional -N°26589- no postula expresamente medidas probatorias en
la etapa de mediacién. Tampoco las prohibe. Por lo que suelen intercambiarse
probanzas de distinta indole. En la Provincia de Cordoba, la actual Ley N° 10543 es
heredera de la doctrina de su antecesora y aun vigente Ley N° 8858, Dec. -
Reglamentario 1773/2000[40], siendo comun que las partes soliciten en mediacion
la produccion de pruebas periciales-médicas y psicoldgicas- para determinar la
incapacidad consecuencia de un accidente de transito, de una mala praxis médica,
etc. Como también estado de conservacion de inmuebles, vehiculos u otras cosas
muebles. Asimismo, se solicitan tasaciones, informes a instituciones educativas o
de salud, etc. Las partes o terceros exhiben documentacion: certificados, planos,
escrituras, estudios médicos, etc.

En referencia al futuro juicio, puede otorgarse a estas pruebas caracter vinculante,
o no. Pero, una vez producidas generalmente las partes convergen en acuerdo, por
el valor de conviccion y por ende de respaldo al elegir y decidir. Caso contrario, el
valor de la informacion obtenida también es sustancial para la continuacion y
variacion del juicio, aun en el supuesto de la no vinculacion al pleito de la prueba
obtenida en mediacion. Por cuanto varian el enfoque de las pretensiones y las
estrategias ofensivas y defensivas.

IV.4.- Foco desde el interés o foco desde el derecho. Prueba vinculante y el
cdlculo costo-beneficio: estrategia ganadora

El camino de analisis ante objetivos diferentes se detiene en el razonamiento que
toma rumbos distintos y por ende también distinto criterio de evaluacion, ante la
meta de autocomponer o no la litis en cuestion. El quid pasa por la importancia
que los involucrados otorguen a las cuestiones que subyacen, es decir, a sus
intereses que dificilmente ventilarian en un juicio, por sobre los derechos que
puedan invocar.

La autocomposicion no refiere a partes fuertes o débiles; no significa abandonar la
vision juridica o el impacto posterior en el juicio; todo lo contrario, el fin
perseguido implica comenzar estos procesos de intento de solucion[41] analizando
la realidad desde las reglas de los involucrados en el conflicto. Y de alli observar
reglas juridicas como parametro de viabilidad, para obtener el resultado
consensuado y conforme a la ley general.

Ello asi, el planteo no pasa por adherir o no a la produccion de prueba en la
mediacion o transpolarla al juicio, sino por producir aquella que sea eficiente, util,
para el proceso no controversial. Cuanto mas medios de prueba mayor
esclarecimiento para cada parte, las que amparadas en la confidencialidad podran
evaluar -ellas directamente- sus debilidades y fortalezas y, sobre todo, mirar los
hechos vividos desde la perspectiva que los avale; que posibilite su reconstruccion



fundada, su lectura conformada por la vision de dos o de todos los involucrados;
que permita en fin, medir la gravedad, costos y beneficios de continuar o no en el
tema controversial.

De tal manera, los medios de prueba, como recursos de poder que las partes
tienen o creen tener para lograr sus objetivos[42], seran puestos a disposicion del
juego de la mediacion, en cualquier momento del proceso, cuando cada parte lo
estime estratégico; cuando el mediador lo requiera y la parte lo considere factible.

Puede decirse que la oportunidad eficaz es luego de ensamblada la historia,
narrativa del conflicto. Pero no necesariamente sera ésta una regla. Porque que el
negociador operativo -abogado o la misma parte- y el mediador calificado, pueden
presentarlas, requerirlas o develarlas estratégicamente en cualquier momento,
habida cuenta la finalidad de obtener una regla consensuada y no sentenciada.
Dirigida a obtener la mayor satisfaccion de los intereses que subyacen a sus
derechos[43], pero dando preeminencia a los primeros. Porque asi lo presentan los
conflictuantes interesados: desde el beneficio a lograr. Las pruebas como recursos
de A menos las pruebas-recursos de B, dan como resultado un remanente favorable
a uno u otro y permite identificar las probabilidades de cada uno:

-A/+B o +tA/-B o A=B

A-B= A>B
A-B= A<B
A-B= A=B

El calculo de pruebas-recursos, permite -sea consensuado o heterocompuesto-

aproximarse a probabilidades que facilitan tomar una decision cercana a la
satisfaccion del resultado buscado. Es lo que en Teoria del Conflicto se conoce
como calculo 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.

En consecuencia: el uso del resultado que la prueba arroje no mira a los
derechos[44], sino a los intereses, que no son otra cosa que lo que las partes
quieren obtener en esta instancia del acceso a la justicia.

V. El éxito de la prueba en el proceso de mediacién: El rol del abogado y el rol
del mediador [arriba

Claramente existe una marcada diferencia entre la mision del abogado litigante, la
del abogado negociador y la del abogado mediador.

Al advertirse estas diferencias, puede comprenderse y se domina el juego de la
prueba: cuales, cuando y en qué escenario producirlas... o no[45].

El abogado litigante, letrado de parte, perfila su rol como luchador a ultranza
porque su escenario es el litigio y en la lucha no hay reposo (quiza si, tregua).
Experto en estrategias legales de fondo y procesales.

El abogado negociador, es también un letrado parcial. Su funciéon es obtener a


javascript:SaltoIndice(0);

través del intercambio el mayor beneficio para su cliente y para si. Experto en
analisis de conflictos, en modelos de estrategias de negociacion y en el manejo de
las relaciones; conoce las caracteristicas de los perfiles de la contraparte
negociadora. Diferencia al litigio como método tipico de otro escenario y lo toma
como parametro. AUn el negociador mas duro, jamas se comporta como litigante
en el campo de la negociacion. No olvida que la mediacion, es para él un escenario
de negociacion, es decir, de intercambio productivo. Siendo el conflicto una
oportunidad de negociacion[46].

Las trampas para el abogado seran: creer que se negociara de la misma manera en
mediacion que como negocia fuera de ese ambito o considerar que mediar es
atravesar un proceso menos legal, con un tercero neutral que aunque sea abogado
no debe invocar ni respaldarse en la ley; perdiendo asi, la oportunidad de
evidenciar el conflicto desde otra perspectiva; perdiendo la posibilidad de
resolverlo juridicamente con técnicas menos invasivas que las obligadamente
aplicables en los procesos judiciales.

“Las partes deberan hacerse cargo de sus conflictos desde el inicio de la contienda
y los abogados deberan cambiar el modo de estudiar, presentar y defender los
casos en los tribunales”[47].

El mediador trabaja con dichos mas que con hechos, por aquello de la adhesion al
paradigma de verdades abiertas. Los dichos constituyen la informacion puesta por
las partes; que es dada, enunciada por cada uno de los participantes, segin su
vivencia y emotividad. Siendo por tanto el relato de parte, un recorte de la
realidad, que genera otras dos areas de revision: la de hipotesis y la que recepta el
impacto que los dichos de las partes provocan en el mediador. La hipotesis es una
inferencia, una conjetura, una operacion intelectual que abarca todo aquello que
el mediador reflexiona. Es una construccion que realiza como tercero respecto a
qué mantiene a cada participante en el conflicto; qué lo provoco y qué evita su
salida.

Si bien propende a la re-significacion del conflicto, su contextualizacion vy
encuadre adecuado a la experiencia general, a los usos de cada persona, a las
costumbres y reglas de su grupo de pertenencia, el rol del mediador judicial es
dirigir el modo distinto de ver el conflicto con abordaje juridico de solucién, con la
contracara del cambio posible marcado en la normativa formalizada.

Para el litigante, las pruebas son espadas; si carece de ellas no puede entrar a la
litis; y si fueran de escaso filo, obtendra derrotas. Para el abogado negociador, son
advertencias que le permiten administrar el caso y su solucion sin necesidad de
pérdidas imprevistas. Para el mediador, son parametros que clarifican las
posiciones de las partes; son fuente de hipotesis y de aval de una tercera via que
permita acceder a una solucion viable.

En suma, el mediador judicial, -el previsto en las leyes de mediacion conectadas a
los tribunales- es un tercero neutral con intereses precisos, lo que [lamamos
multiparcialidad[48]. No es ajeno al juego litigioso ni al probatorio. Conduce con
parametros de Derecho y por los senderos de ley. El letrado de parte por ser
parcial, es el negociador -que se presume experto- y por ende muestra y articula la
probanza conforme a los intereses de su cliente.

Todo ello inhabilita la posibilidad de que la parte mas fuerte termine imponiendo



los términos del acuerdo. Pero, si en este contexto una parte es advertida como
mas fuerte, puede que realmente lo sea -en general lo es-; porque
susceptibilidades aparte, tendra analiticamente mas recursos de poder para ganar
en el terreno que sea.

VI. Colofén [arriba

1. El legislador no se contenta con férmulas compositivas que solo aborden los
intereses de las partes, sino que la ley alienta soluciones autocompuestas en el
marco de la justicia oficial, con control del juez, en la antesala del proceso
judicial.

2. Abordar la prueba en el proceso de mediacion implica adecuar el marco
conceptual; enmarcar, prima facie por qué decimos que la mediacion es un
proceso, para luego sostener el por qué y para qué de la prueba en la misma.

3. En la mediacion juridica- judicial resulta poco probable ignorar los antecedentes
juridicos y judiciales cuando voluntariamente las partes han juridizado o
judicializado el conflicto. Ingresar al terreno juridico-judicial implica demostrar no
solo lo que se dice sino la pertinencia de lo que se pide y ello se mide a través de
la prueba.

4. La tarea, el rol del mediador judicial es dirigir el modo distinto de ver el
conflicto con el abordaje juridico de solucién; propender a su re-significacién sin
perjuicio de su contextualizacion y encuadre adecuado a la experiencia general, a
los usos de cada persona y a las costumbres y reglas de su grupo de pertenencia. Y
todos esos espejos de solucion requieren de aquellas pruebas que van organizando
el proceso hacia una salida.

5. La prueba en el proceso de mediacion, tiende a relacionar el conflicto,
posicionandolo desde la innovacion. A través de ella se logra avanzar mas alla de lo
que en principio propusieron los involucrados en sus pretensiones, pues se persigue
conocer lo que subyace -qué provoco el encuadre juridico elegido y si el mismo es
adecuado a lo que realmente la parte persigue obtener o se imagino obtener; o la
eleccion fue forzada o equivoca-.

6. Las pruebas constituyen recursos de poder que las partes tienen o creen tener
para lograr sus objetivos -satisfacer sus intereses subyacentes a sus derechos-. Son
parametros que facilitan la toma de decisiones unilaterales o consensuadas. Las
pruebas en el juicio facilitan dirimir el resultado. Las pruebas permiten que los
intereses abandonen la subyacencia expresandose claramente en el escenario
litigioso o cuando menos, se dejan advertir.

7. La incorporacion al juicio de las pruebas producidas en mediacion dependera de
la supremacia o articulacion que se otorgue al principio-deber de confidencialidad
caracteristico y tipico de la mediacién, respecto de los principios procesales del
litigio (colaboracion, economia procesal, maximo rendimiento). Ya que develar el
resultado probatorio dependera también del condicionamiento que el principio-
deber de confidencialidad ejerza sobre el principio de maximo rendimiento.

8. Anticipar el calculo costo-beneficio de los recursos probatorios, proporciona una
aproximacion a la conveniencia de solucion consensuada o heterocompuesta.
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9. El rol del abogado, su experticia en negociacion y estrategia probatoria definen
la suerte de la causa.
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