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INTRODUCCION

A la hora de otorgar sentido y competencias a la mediacion parece existir un
claro consenso. Sucede lo mismo cuando se trata de diferenciarlos del sentido y
competencias de otras practicas profesionales con las que a veces parece haber
intersecciones tales como la terapia familiar, la asesoria juridica o la educacion social.

Sin embargo, tal consenso se debilita cuando se comprueba que existen recursos
y técnicas comunes entre la mediacion y las practicas profesionales citadas y sobre todo
cuando se entra en la franja en la que los objetivos de una y otras parecen coincidir.
Este es el punto en el que se hace dificil justificar la presencia de la mediacion y su
sentido ultimo. A esto hay que afiadir que el peso de la tradicidn en el ejercicio de estas
otras profesiones que también trabajan directamente con personas en conflicto,
ensombrezca, al menos de momento, las luces de la mediacion.

Seguramente, la mayor parte de las dudas planteadas en los cursos sobre
mediacion se formulen en los siguientes términos: -;no seria tarea de un psicoterapeuta
tratar un conflicto intergeneracional?- o -;no resolveria un asesor juridico un problema
entre herederos?-. Sin entrar a valorar las interesantes respuestas que se pueden ofrecer
al respecto, hay que reconocer que tanto abogados como psicélogos tienen mucho que
hacer y decir ante cualquiera de estos casos frecuentes en un gabinete de mediacion.

Pero habria que afiadir que si la funcidén principal del mediador es dotar de
recursos a las personas en conflicto para que puedan resolverlo con su propia capacidad
de autogobierno, entonces estamos hablando de una practica que ayuda al desarrollo de
la reflexion ética en el ser humano y de la madurez de su conciencia moral.

Si no se considera asi, entonces los d&mbitos de aplicacion de la mediacion y

otras disciplinas parecen solaparse. S6lo cuando el proceso mediador deviene para sus
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participantes en un aumento de la capacidad de autorregulacion de sus conductas se
define claramente su marco de actuacion.

Esto no quiere decir que la unica funcion de la mediacion sea conseguir la
madurez moral de las personas en disputa, pero si, que cuando se persigue este fin el
proceso mediador va mas alld de la mera resoluciéon de un conflicto y hace que el
individuo no se limite a actuar por obediencia a una norma y/o por el miedo a una
sancion. Al menos en este sentido la mediacion es diferente del resto de las disciplinas.

Entender la mediacion como una disciplina asentada sobre la reflexion ético-
moral abre el campo de estudio en tres direcciones:

Como practica que “obliga” a las personas en conflicto a abrir un foro de
didlogo en el que se establezcan nuevos codigos de conducta y en la medida en que esos
nuevos codigos son fruto de la reflexion y el consenso la mediacion tiene un resultado
moral. Este tipo de “obligacion” que va ligada a la responsabilidad sobre uno mismo se
analiza en el capitulo primero.

Como actividad que ha ido cobrando sentido a lo largo de la historia
dependiendo de las distintas concepciones de la justicia desde el punto de vista ético.
En este sentido se observa que esta institucién nace dentro de una particular concepcion
del mundo encuadrada en el paradigma ético del bienestar. Dicho paradigma propone
sociedades en las que los individuos tienen el derecho inviolable a perseguir sus metas
libremente elegidas y que éstas a su vez se constituyen como criterio moral ultimo. Este
camino de la vinculacién idea de justicia-sociedad-posibilidad de la mediacidn, ha sido
trazado a lo largo del capitulo segundo.

Y como disciplina que hunde las raices de sus tres modelos tedricos
predominantes en la tradicidn de la ética normativa y del pensamiento filosofico se trata
en el capitulo tercero.

Por otra parte resulta imposible examinar lo que hay en la mediacion de
pensamiento €tico sin remitirse al inico modelo que convierte el crecimiento moral en
el centro de su teoria: el enfoque transformativo de R. A. BARUCH y J. P. FOLGER, del
cual se examinan los postulados tedricos en el capitulo cuarto y las aportaciones

practicas en el quinto y ultimo capitulo.
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1. EL SER HUMANO COMO “SER” DE CONFLICTOS

Son muchas las concepciones que se han formulado de la naturaleza humana; al
hombre siempre le ha interesado definirse. Ya desde la antigua Grecia su mitologia
explicaba qué lugar del cosmos ocupaba el hombre y en funcién de qué parametros.
Después de la época clasica, pensadores de todas las épocas se afanaron por
comprender qué constituia la esencia humana, qué nos hacia especiales frente a los
animales, cudles eran en fin, el conjunto de cualidades o la cualidad especifica que nos
hacen llamarnos humanos.

Sin pretender ofrecer una definiciéon global de la naturaleza humana, si es
posible hablar de un atributo que va indisolublemente unido a la esencia humana: la
posibilidad de entrar en conflicto'. Por tanto decir que el ser humano es un “ser” de
conflictos, implica afirmar que estos son parte definitoria de su naturaleza.
Independientemente de la concepcion de la naturaleza humana desde la que se le
contemple, aparece siempre la situacion conflictiva como una de las caracteristicas
esenciales del hombre.

(Por qué ocurre asi? ;Qué hace que precisamente la falta de armonia sea
inherente a la condicion humana? ;Como se explica que el inico animal racional cuente
entre su acerbo filogenético con una predisposicion a algo tan irracional y “molesto”
como el entrar en conflicto? Precisamente porque estamos dotados de la facultad del
pensamiento.

El ser humano est4d determinado por una carencia especial que lo diferencia del

resto de los animales. Esta carencia se entiende desde el punto de vista bioldgico como

1 EI conflicto se asocia al ser humano por entender que tiene un componente intelectual. Los animales no entran en conflicto:
luchan porque obedecen unicamente a sus instintos.
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la no-adaptacion o no-especializacidon a un ambiente especifico. El hombre es un ser no-
evolucionado en el sentido de no contar con una constitucion morfologica
predeterminada para la supervivencia en un habitat concreto; no tienen una zona
existencial geografica natural e infranqueable y esto implica que en las condiciones
naturales originales la especie humana ya se habria extinguido por esta falta de
adaptacion. Sin embargo, posee una ayuda decisiva para superar este hecho: la psique
entendida como inteligencia.

De este problema antropologico ya hablé KANT en sus Ideas para una historia
universal® cuando afirma que la naturaleza no hace nada inatilmente y que al dar la
razon y la “libertad de la voluntad”, le negd los instintos y el cuidarlo mediante un
“conocimiento innato”.

El hombre se resarce de su particular carencia de instintos a través de la
inteligencia, utilizdndola para crear una segunda naturaleza en la que sea posible su
existencia dondequiera que habite. Es lo que se denomina ‘“apertura al mundo” o
cultura: la gran tarea humana de crear sus propias condiciones de vida. Dentro de ella
caben todas las actividades, tanto las de caracter manual como las de indole intelectual.
Las primeras corresponden a los medios de asegurar la supervivencia desde el punto de
vista material, las segundas, y verdaderamente importantes para el tema que nos ocupa,
son los modos de guiar la vida®.

El comportamiento animal es producto de un ajuste perfecto al medio ambiente,
estd limitado y es heredado para cada especie; carece de iniciativa y no es libre. El
comportamiento humano responde precisamente a la necesidad de ajustar el medio
ambiente mediante la creacion de una ilimitada variedad de respuestas ante cada
situacion; su inteligencia le permite elegirlo y el modo como guiar su vida; en
definitiva, le hace libre.

Condicidn sine qua non para construir esta segunda naturaleza es la vida en
sociedad. Un ser humano en el mas absoluto aislamiento tiene escasisimas posibilidades

de vivir y ninguna de reproducirse, pero sobre todo es en ella donde éste desarrolla las

2 Vid. KANT, L., Ideas para una historia universal en clave cosmopolita, Madrid, Tecnos, 1987. Vid., TRIGG, R., Concepciones de la
naturaleza humana, Madrid, Alianza Editorial, 2001.

3 Vid. BEATTIE, J., Otras culturas, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1986.
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facultades propias de su especie. Por eso para BERGER y LUCKMAN® el “homo sapiens”
es siempre y en la misma medida “homo socius” y eso significa que cada individuo
tiene que adoptar una postura con respecto a si mismo, es decir: hacerse una imagen y
partiendo de ella ejercer una conducta hacia ¢l y hacia los demas. He aqui la raiz del
conflicto.

En ese ejercer una conducta hacia él aparece el conflicto intrapsiquico’, una
situacion cotidiana en la cual el individuo se ve sometido a fuerzas contradictorias a la
hora de actuar; por ejemplo: la eleccion entre cumplir un deseo o llevar a cabo una
obligacioén.

En el ejercer una conducta hacia los demaés, el horizonte de la situacion
conflictiva se extiende al resto de los miembros de la sociedad. El desarrollo de la
libertad personal provoca la contradiccion frente al desarrollo de la libertad de otros
individuos.

En términos generales se entiende como libertad el estado del hombre que en
gran medida se conduce sin alienaciones y determinismos. Esto significa mayoria de
edad, desprendimiento de tutelas falsamente necesarias. Este estado de madurez se va
realizando a través de varias etapas y en varios ambitos de la vida. Libre es aquel que es
duefio de si mismo y es capaz de guiar autbonomamente su propia existencia, teniendo
como Unica referencia sus elecciones personales meditadas. Es dificil afirmar que esta
libertad se realice por completo; existe solo en virtud de una progresiva conquista que
suele ser dificil y conflictiva. Y precisamente por ser conflictiva necesita de ciertos
limites que definan su d4mbito de posibilidad. Estos limites se constituyen en el orden
social.

El orden social es una produccion humana constante, que forma parte de la
cultura y que tiene sus propias leyes. A partir de su agrupamiento en las colectividades
primitivas o prehistdricas, el hombre empieza a comportarse de acuerdo con una serie
de reglas que son las leyes morales®; éstas se articulan en torno a determinados valores

(universales o propios de cada sociedad) y regulan el comportamiento humano ante un

4 Vid. BERGER, P. y LUCKMANN, T., La construccion social de la realidad, Buenos Aires, Amorrortu, 1991.

5 Cfr. VISALLI, U. O., “El conflicto: génesis y dinamica” en NURIA BELLOSO (Coord.), Estudios sobre mediacion: la Ley de
Mediacion en Castilla y Leon, Valladolid, Junta de Castilla y Ledn, Indipress, 2006, p.36.

6 Del paso de la moral a la ética normativa y a la norma legal se tratara en capitulos posteriores.
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conflicto, tanto si es con uno mismo como si e€s con los demas.

La conquista de la libertad individual, la consecucién de un espacio psiquico,
social y material es siempre un proceso conflictivo. Desde nuestro nacimiento
pertenecemos a un sistema de relaciones, que con el tiempo va ampliandose. Siguiendo
el orden temporal, los grupos importantes para nuestra supervivencia y a los que

estamos vinculados, sea forzosamente sea por libre eleccion, son:

la familia de origen (padres y hermanos)

e lared familiar (demas parientes)

e las relaciones libremente elegidas (por ejemplo las de amistad)
e larelacion de pareja

e las relaciones con los hijos

e las relaciones con el resto del mundo

El conflicto se produce porque cada ser humano define el espacio de su libertad
dentro de este sistema de relaciones pero también y necesariamente frente a ¢l. Frente a
¢l, precisamente porque aunque cada uno de estos sistemas es fundamental para su
supervivencia a la vez le determina y es connatural al hombre la necesidad de
autodeterminacion, de interpretacion de si mismo.

Esta interpretacion de si mismo implica el planteamiento de normas concretas y
evidentemente propias aplicables al vivir de cada dia: cdmo educar a los hijos, cémo
enfocar la actividad profesional, como organizar el tiempo... Pero también implica la
concepcion personal del sentido wltimo de la vida y la manera como queremos
contribuir a lo que GUISAN” denomina la “hechura” del mundo.

Pero el conflicto no deviene obligatoriamente en confrontaciéon violenta.
Aunque a lo largo de la historia universal asi ha ocurrido en la mayor parte de los casos,
existe otra via de solucionarlo mas deseable, si no mas humana, que da como fruto el
verdadero reconocimiento de la libertad bien entendida y que en un mundo de paz

deberia considerarse la unica. Esta otra via es sin duda: el didlogo.

7 Cfr. GUISAN, E., Introduccién a la ética, Madrid, Catedra, 1995, p.46.
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Afrontar el conflicto desde la autonomia personal

Si la mediacion reconoce la pluralidad de esquemas morales, como asi ocurre,
entonces esta reclamando una recontextualizacién de la idea de lo bueno. ;Por qué?,
porque ante esta premisa, la pretension de afrontar un conflicto con el unico horizonte
de lo justo como lo bueno decae inevitablemente en favor de una posibilidad mucho
mds amplia, en la que queden integrados el bienestar y las necesidades particulares.
Deja de buscarse asi lo justo como tnico fundamento de solucion a ciertos conflictos y
toma el relevo la autonomia personal, aquello que cada individuo considere lo mejor
para si mismo.

Por autonomia personal no se esta entendiendo una reduccion de la moral a
meras preferencias subjetivas, arbitrarias y caprichosas, sino que las obligaciones, los
valores y las creencias son para cada individuo relativos a la razon y a la evidencia de
sus propias necesidades. En el hecho de afrontar el conflicto desde la autonomia
personal la razon entra a jugar un papel esencial porque nos dota de la capacidad para
reconocer mas de un contexto y una interpretacion legitimos. Habida cuenta de que ésta
no actia descontextualizada de las preferencias individuales es, junto con ellas, la
justificacion ultima de nuestras decisiones.

Para los multiples casos de interferencias entre individuos, nuestro orden social
vigente ha dado una prioridad indiscutible al derecho como agente resolutivo. Las
ventajas de éste son evidentes: proporciona pautas solidas e inamovibles que permiten
la resolucién de un conflicto con el horizonte de un unico curso de accion. Administra
justicia como una especie de “virtud medicinal” que es acatada por cada parte. Esto no
quiere decir que la aceptacion de la imposicion legal, haga que los individuos
interiormente la acepten o que dejen de ser “adversarios”. Tampoco es necesario que
esto ocurra porque se estd hablando de situaciones criticas en las que la preferencia
individual queda imprescindiblemente relegada a un segundo plano frente a una mas
objetiva: la existencia de un orden social determinado constituido sobre derechos y
deberes fundamentales.

Pero no todas las situaciones conflictivas necesitan de esta “virtud medicinal”.

Posiblemente ni siquiera sea aconsejable administrarla en algunas. Piénsese en aquellas
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que se desarrollan en la esfera de la privacidad; la “privacy” de la que hablaba John
STUART MILL. Dentro de ese 4mbito de los intereses personales donde cada ser humano
se forma a si mismo (“self culture) y reconoce su situacion y sus necesidades y donde
ningun poder deberia entrar legitimamente.

STUART MILL defendié la libertad mads que como derecho como condicién
indispensable de la perfeccion del individuo y de la sociedad. Es el &mbito que hace
posible la realizacion de la personalidad y de la riqueza moral de los individuos. Desde
este modo, el derecho puede intervenir en el “control externo de la espontaneidad
individual” para proteger la libertad pero no para modelar las conductas. La esfera de
accion que limita el control politico es lo que MILL denomind el “dominio interno de la
conciencia”, es decir: la libertad de pensamiento, de creencias, de sentimientos, de
valores morales y todo lo relativo a las preferencias estéticas, politicas, cientificas y
teoldgicas; ademas pertenece a esta esfera la libertad de elegir el plan de vida. Todo ello
con los limites que marcan los derechos de los otros®.

Los conflictos que surgen en esta esfera del dominio interno de la conciencia o
de la privacidad deben afrontarse dentro de ella misma porque es un &mbito de libertad
y la solucién de los mismos ha de ser también un acto libre; una vez que una disputa
privada adquiere condicion de publica su solucidn se impone desde una instancia
externa, la cual, limita la libertad de decision de las partes implicadas.

El derecho, en una situacidn privilegiada avalada por el Estado Social alcanza
no solo la salvaguarda de los derechos civiles y politicos bésicos, sino que también se
extiende al marco de la privacidad y toma decisiones personales por los individuos bajo
la idea de proteccidon. Este hecho ha dado lugar a una doble consecuencia: por una
parte, la extendida costumbre de recurrir a la via legal para solucionar cualquier tipo de
conflicto y por otra, la progresiva incapacidad de los individuos para adquirir una
identidad moral porque la norma les ha venido dada. Esta doble consecuencia provoca a
su vez la necesidad constante de una referencia exterior a sus conductas. La identidad
moral, entendida como un proceso de maduracion del que son pilares fundamentales: el
autorrespeto y el respeto por los demds y que seria tan deseable entre la ciudadania,

pierde asi consistencia.

8 Vid. STUART MILL, J., Sobre la libertad, Madrid, Alianza Editorial, 1997.

11
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En esta progresiva pérdida de la consistencia de la identidad moral individual se
tiende a buscar mas la legalidad que la utilidad, la satisfaccion o la coherencia en las
conductas. Cuando en realidad se deberia confiar mas en “las capacidades y habilidades
humanas para conseguir la avenencia” y en que “la solucién de los conflictos
interpersonales no precisan de la decision impuesta por un tercero, porque las personas
deberian estar preparadas para superar y resolver el conflicto del modo mas
conveniente, con o sin ayuda de otro, pero sin intervencion decisoria de nadie salvo
ocasiones extremas™”.

Por eso la mediacidon crea el clima en el que mas que la busqueda de la Justicia
con mayusculas, interesa la busqueda del bienestar propio, basado en la afirmacion
individual y en el reconocimiento de la legitimidad del otro. La puesta en practica de la
autonomia personal y la capacidad negociadora determinan aquellos contextos en los
que priman la afectividad y el particularismo. Y en el derecho, en cambio, prevalecen
las situaciones donde predomina la neutralidad afectiva, la imparcialidad y el
universalismo.

Y es que mientras que la idea de lo bueno entendida en términos de justicia,
equidad e imparcialidad supondria considerar a los demas como dignos de respeto en
funcion de la humanidad que comparten, el otro modelo que hemos dado en llamar de
la “autonomia personal” reclama el reconocimiento del otro en cuanto individuo
singular situado en una relacion interpersonal determinada. De hecho, en nuestra época
y en nuestra cultura, la mayor parte de la vida privada de los individuos se desenvuelve
en contextos donde no son centrales las consideraciones sobre la justicia, mientras que
dificilmente podria concebirse lo privado desenvolviéndose en ambitos donde no ha de
responderse a vinculos personales.

Asi, se entiende que el principio de justicia se aplica en primera instancia a y
desde las instituciones sociales (reguladas por practicas juridicas y politicas) y es mas
dificil que se pueda extender a la conducta individual ya que ésta se suele estructurar en
torno a los propios puntos de vista, opiniones y principios.

Pero en definitiva ;Por qué es conveniente saber afrontar conflictos desde la

autonomia personal? Fundamentalmente porque con ello se adquiere el habito de la

9 Cfr. SOLETO MUNOZ, H. y OTERO PARGA, M., Mediacion y solucion de conflictos, Madrid, Tecnos, 2007, p.136.

12
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busqueda de soluciones a través del didlogo y el consenso partiendo de referencias
personales frente a las legales que, por ser estas ultimas externas a las propias
necesidades, suelen dificultar su aceptacion. Es sin duda conveniente ademas porque
nos hace madurar moralmente, nos hace mas responsables de nuestras acciones, mas
respetuosos con las elecciones de los demas y en consecuencia menos contendientes y

beligerantes.

Responsabilidad individual y mediacion

Existen dos maneras de tratar un conflicto: o bien imputandose la
responsabilidad a uno mismo y sacando las consecuencias que se imponen, o bien
acusando a otro, designando a un responsable empefiado en nuestra pérdida. En el
primer caso, uno se otorga un medio para superar el fracaso, para transformarlo en una
etapa de realizacion personal. En el segundo, uno se condena a repetirlo, echandole la
culpa al préjimo y descartando cualquier introspeccion. Asi pues, decir que nunca se es
responsable equivale a decir que nunca se es capaz.

Nuestros reveses, nuestros pequeflos naufragios, nuestros conflictos nos ayudan
a su manera, nos obligan a activar en nuestro interior nuestras capacidades de reflexion,
tolerancia..., nuestro espiritu de resistencia ante la adversidad.

En realidad quien pretenda ser duefio de si mismo no puede sobrevivir siempre
apoyandose en todo tipo de muletas.

Fortalecer al individuo es vincularlo con el sentido de la responsabilidad, de la
lealtad hacia si mismo y también hacia los demas. No necesitar de la absoluta
proteccion (muchas veces injerencia) de las instancias estatales casi omniscientes. El
ser humano tiene mas bien la necesidad de ciertos desafios, de ciertas trabas o
conflictos utiles que le impulsen o que le despierten su clarividencia y su grandeza.

Estd muy extendida la necesidad de que una instancia ajena legitime nuestros
actos y esta legitimacion se espera siempre “frente a”, supone una exclusion de la razon
del otro. Escasamente se admite una legitimidad compartida. A este respecto DIEZ y

TAPIA explican que: “Cuando la gente esta involucrada en un conflicto, generalmente no
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tiene capacidad para considerar las razones de la otra parte. Menos atn para justificarla.
Por eso ambos se perciben y se tratan como adversarios y no pueden llegar por si a
acuerdos que les permitan solucionar el conflicto. (...) No se sienten legitimados. Esta
es la ayuda que un mediador puede prestar a través de la técnica de la legitimacion™'”.
Asimismo estos autores vinculan la legitimacion con la revalorizacion y el
reconocimiento (conceptos propio del enfoque transformativo) por cuanto consideran
que la legitimacidon opera a través de un proceso de experimentacion y asuncidén de
estas dos dimensiones''. Y no sélo eso, sino que ademas vinculan la imparcialidad del
mediador con su capacidad para poder legitimar y la pérdida de la imparcialidad con no
sentirse capaz de hacerlo'.

Hoy en dia gana terreno el reino de la exposicion publica de la intimidad lo cual
genera la uniformidad de las costumbres y la progresiva indiferencia ante los actos y
sentimientos humanos, esto ocurre en detrimento de la privacidad, &mbito que valora y
legitima lo personal.

Si bien es cierto que la libertad de las sociedades democraticas implica cierto
sometimiento a ciertas imposiciones juridicas validas para todos, es necesario
responder ante los actos propios demostrar la propia capacidad autolegisladora que es
efecto de una madurez moral auténtica.

No se nace individuo. A la autonomia individual se llega por el pensamiento y el
pensamiento es trabajo sobre uno mismo. Es un proceso de concienciacion y
autoconvencimiento de cada uno como resultado de un ejercicio de racionalidad sobre
la decision de las propias acciones.

La mediacion es un canal util de transformacion de la conducta hostil a la
cooperativa para que sea posible analizar y dar solucién a un problema. Cuando las
personas perciben sus capacidades, entonces se produce este cambio. Es la via que
obliga al didlogo, al andlisis de los objetivos y los recursos para llegar a ellos, al respeto

hacia las necesidades de la otra persona con la que se esta en conflicto y en definitiva,

10 Cfr. DIEZ, F. y TAPIA, G., Herramientas para trabajar en mediacion, Buenos Aires, Paidés Mediacion, 2000, p.99.
11 Secuencia del proceso de legitimacion. 1. Comenzamos por legitimar para nosotros mismos a cada persona, 2. luego intentamos
legitimar a cada persona frente a si misma -este movimiento suele traducirse en el empowerment [revalorizacion]-, 3. por Gltimo,

intentamos la legitimacion entre ellos -esto suele traducirse en un reconocimiento. DIEZ, F. y TAPIA, G., op. cit., p.108.

12 Cfr. DIEZ, F.y TAPIA, G, op. cit., pp.112-116.
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al nacimiento de individuos.

Utilizar la autonomia personal estimula la comprensidn, la voluntad de ganar-
ganar, la reflexion y la buena voluntad. Es el modo en el que cada cual utiliza sus
capacidades para construir una realidad propia frente a la que le vendria determinada

1 ., .. .,
»13 como los de la educacion o la administracion de

por otros “modelos hegemonicos
justicia.

Es bueno fabricarse nuevos modelos. Pero esta es una terea dura y
desconcertante porque pesan sobre ella habitos antiguos.

En la raiz misma de esa gran verdad que consiste en que se cumplen mas y
mejor los pactos formulados en virtud de las propias necesidades que los impuestos,
late la necesidad humana de hacer suyos los propios actos, de ver la proyeccién en
objetivos y actitudes personales y por ello, la capacidad de autogobierno ejercida en la
mediacidn produce éxito para quienes la desarrollan. “La mediacion, como dispositivo,
tiende a favorecer conductas autonomas, a actuar segin reglas que consensuamos y
construimos, a hacernos responsables de nuestras propias disputas, tanto en lo que las
motivd, como en la manera de resolverlas. Restituye al sujeto el control del proceso de

., . g . . 14
conduccion de sus disputas y le posibilita apropiarse de los efectos de sus acciones” .

El clima de amoralismo social vigente

El amoralismo es el producto de renunciar a las consecuencias de nuestros actos
a través de todo tipo de intercesores, sobre todo del propio Estado, para que nos
protejan ;de qué?, en realidad de nuestras propias acciones.

Cuanto mas se extiende la seguridad, mas se extiende la necesidad de precaverse
contra una adversidad generalizada e incierta que puede surgir de cualquier parte y se
tiende a ver incluso lo mas cercano como lo mas amenazante.

El amoralismo no es mas que la descarga de deberes y obligaciones. La ausencia

de puntos de referencia, de limites y la confusién de autonomia e independencia con

13 Cfr. SUARES, M., Mediacion. Conduccion de disputas, comunicacién y técnicas, Buenos Aires, Paidos, 2004, p.24.

14 Cft. Ibidem.
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una subjetividad absoluta que lleva a olvidar y pisotear la libertad propia y ajena.

Nos movemos entre dos figuras arquetipicas: la del fanatico intolerante que
toma la justicia por su mano y la del “zombie”, que acepta un modelo de vida impuesto
a cambio de un pseudobienestar. Ninguno de los dos es capaz de estructurar un cédigo
moral razonado, estan desposeidos de capacidad critica. Son abanderados de Ia
incultura y la insociabilidad. Son representantes del amoralismo social vigente.

Existen formas diferentes de percibir el conflicto. Es deseable adoptar formas de
percepcion adecuadas para su resolucion nunca la del fanatico ni la del “zombie”. Entre
las formas posibles, se puede considerar la de mirar el problema desde una perspectiva
ética, entendiendo por tal, una reflexion sobre el pensar y el actuar propios y el respeto
a los ajenos. Frente a la mirada beligerante, ensayemos la mirada cooperativa e
inteligente. La mediacion nos ofrece un camino para ello.

En el tratamiento de un conflicto el mediador siempre invita a la reflexion como
punto de partida de una doble tarea: por una parte se trabaja en la construccion de un
marco de normas y de acuerdos, en este sentido es una quehacer moral; por otra, dicha
construccidon no puede llevarse a cabo sin un analisis de las necesidades y las razones
que fundamentan las normas y los acuerdos y entonces se convierte ademds en una
reflexion ética.

Aunque se produzca en el &mbito mas cotidiano, ante un conflicto, generalmente
se recure a la via judicial porque se enfoca la situacion en términos de victima y
culpable y se busca una solucién de premio y castigo. Sin embargo, la victimizacion,
que es el recurso de quien busca este amparo, niega en si misma la posibilidad de salir
de ella; es darse por vencido por adelantado, incapacitarse para afrontar una adversidad
y superarla. Es un estado amoral en el sentido de incapacidad de guiar la propia
conducta.

La mediacion, ademds de ser un antidoto contra las perspectivas victimistas
produce efectos educativos. La toma de conciencia que provoca en quienes participan
deviene en lo que Marinés SUARES denomina deuteroaprendizaje o adquisicion de la

capacidad de solucionar otros futuro conflictos en la misma area en la cual se presentd
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. , , . 1
el anterior o aun en otras areas diferentes”!'’

. Pero la adquisicion de recursos y
habilidades para resolver conflictos no debe quedarse en una técnica; a través de este
proceso se interioriza el comportamiento ético entendido como relacion de
responsabilidad hacia si mismo y de atencion al otro.

Cuando se habla de la conveniencia de desarrollar la conciencia moral no se esta
hablando en los mismos término que hizo FOUCAULT'® cuando distingui6 entre lo moral
como la ley que organiza la sociedad y que es externa al sujeto y lo ético como el
ambito en el que cada uno articula su conducta en relacion a si mismo y a los demas. En
este caso se estd haciendo referencia a los significados mas generales de ambos
conceptos; es decir: ética entendida como el andlisis y la reflexion sobre las conductas y
los sentimientos humanos que las mueven y moral, entendida como el codigo de
normas y valores que se asumen, ya sean propios o impuestos. Y mas concretamente se
estd destacando el desarrollo de la propia capacidad moral del ser humano en la
mediacion, como capacidad de autorregulacion de la conducta, de responsabilidad ante
las propias acciones y de voluntad de progreso.

Quienes vivimos en el mundo occidental nos hallamos inmersos en la cultura de
la tecnocracia, que progresivamente margina los bienes culturales humanisticos en
funcion de una mayor rentabilidad economica. Con ello, van quedando a un lado los
intereses centrados en el bienestar intelectual y emocional, que irremediablemente
necesitan de la una madurez personal y moral. Sin embargo es imprescindible para el
auténtico progreso humano una mirada critica y analitica de la existencia humana y de
los diversos aspectos que la integran, entendiendo por tales, los modos de vivir y de
convivir y los problemas que ello plantea. La mediacion es una de las vias que abren
esta posibilidad de reflexion y resolucidon por oposicidn a la ciencia y a la técnica, que
nada o poco pueden hacer por el ser humano a este respecto.

Es interesante destacar que de la madurez moral como capacidad de hacernos
consecuentes con nuestros actos, se deriva el tomar conciencia de la dignidad humana,
don que KANT defini6 de una forma magistral como el valor absoluto de cada persona

que le situa por encima de cualquier precio y que gracias al cual, infunde respeto a los

15 Cfr. SUARES, M., op. cit., p.53.

16 Vid. FOUCAULT, M., La verdad y sus formas juridicas, México, Gedisa, 1984.
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demés y le otorga una posicién de igualdad con respecto a ellos'’. Esta deberia ser una
de las pretensiones inevitables de cualquier proceso de mediacion, ayudar que cada
persona actie desde su dignidad, lo cual estd vinculado esencialmente con Ia
legitimidad de nuestras razones y con el reconocimiento de la existencia de una
multilinealidad de trayectorias vitales, todas posibles, dentro de un marco pacifico y

razonado de convivencia.

Mediacion versus sancion juridica

Una sancion es la consecuencia en términos de castigo o recompensa que una
accion determinada produce en cierto orden. En el caso de que dicha consecuencia sea
un castigo entonces se habla de sancion negativa y si por el contrario es una
recompensa se habla de sancion positiva . Ademas, la naturaleza de la sancion depende
de la naturaleza del orden al que se hace referencia y asi existen sanciones naturales,
sanciones morales o sanciones juridicas segun que sea el ordenamiento de la
naturaleza, el moral o el juridico el que determine la sancion.

El concepto de sancion natural se refiere a aquella que surge como
consecuencia natural de nuestros actos, quien quiera que viole las leyes naturales se
vera abocado a ese gran mecanismo siempre en marcha que la voluntad del individuo
no puede entorpecer ni un instante; por ejemplo, si se pretende violar la ley de la
gravedad inclinandose demasiado fuera de una barandilla en lo alto de una torre uno se
vera obligado de inmediato a destrozarse en el suelo.

Si el mecanismo de la naturaleza se ha visto interpretado como una creacion
divina, el ir contra sus leyes se considera objeto de sancion por ese plan trazado por
Dios. Si se entiende la naturaleza como un mecanismo irracional que se impone sobre el
que desafia a sus engranajes, entonces ni recompensa ni castiga, no hay detras de ella
una decision racional.

El concepto de sancion juridica sugiere la idea de una ordenacién de aplicacion

social, como una disposicion de la razén en funcion del bien comin promulgada por

17 Vid. KANT, 1., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Madrid, Alianza Editorial, 2002.
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quien regula el funcionamiento de la sociedad. La sancidn en este caso sirve para
reparar o expiar aquellas acciones que alteran el orden de la ciudadania.

El concepto de sancion moral expresa el estado emocional agradable o

desagradable que se sigue del cumplimiento del deber o de la transgresion de la ley. Al
margen del consabido temor al castigo, parece que este dolor responde a situaciones
impersonales o incluso a estados de decepcion respecto a nosotros mismos, y no a la
mera violacion de una ley universal. SPINOZA expreso esta idea al decir: “Si alguien ha
hecho algo que imagina afecta a los demads de tristeza, se considerara a si mismo con
tristeza™'®.
Dejando a un lado la controversia sobre si realmente la naturaleza sanciona o
no, si toda ley moral va indisolublemente ligada a una sancién o cudl es la
fundamentacidon ultima de las sanciones juridicas, lo que si es cierto, es que
independientemente de su naturaleza y tanto si son positivas como si son negativas, las
sanciones han ocupado una posicion de honor dentro de la regulacién de la conducta
humana por su valor como factor de cohesion y orden social.

Podria decirse que en términos generales se ha identificado sancidon con
estimulante de la conducta, y siempre en sus dos vertientes: como premio por el deber
cumplido y como castigo por la transgresion de la ley; y podria afiadirse que las
sanciones también han sido “motor” de progreso social en numerosas circunstancias. Es
mas, las sanciones se han considerado también fuente de perfeccionamiento moral,
sobre todo en comunidades de base religiosa o en regimenes absolutistas.

Es evidente que las sanciones naturales ni son necesarias ni inutiles,
simplemente ocurren y como ya se ha mencionado, ni siquiera hay unanimidad a la hora
de considerarlas sanciones en el sentido exacto del término. Por lo que respecta a las
sanciones morales, tampoco esté claro si realmente a toda accion moral le corresponde
su sancion sea ésta positiva o negativa o si mas bien, las sanciones morales son
consecuencias psicologicas de nuestros actos que varian de una persona a otra o de una
cultura a otra y en consecuencia tampoco entran estrictamente en la categoria de
sanciones. Las que si se consideran sanciones en el pleno sentido del término son las

sanciones juridicas que establecen una correspondencia objetiva -bien estrictamente

18 Vid. SPINOZA, B., Etica, Madrid, Alianza Editorial, 1998, 3" parte, proposicion XXX.
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racional, bien de caracter utilitario- entre ley y su correspondiente sancidn; aunque hay
que advertir que en el dmbito de lo juridico generalmente se habla de sanciones
negativas.

Por tanto, se puede concluir que en nuestras sociedades las sanciones que sirven
objetivamente para regular la conducta de los ciudadanos son las sanciones juridicas.
Las conocemos bien; abarcan desde nuestras practicas mas cotidianas como la
conduccion de un vehiculo, hasta los actos mas aborrecibles como el asesinato. Detras
del uso del término sancion se halla la conviccidn implicita de que las reglas o normas
sociales deben contar con sanciones que garanticen su cumplimiento

Su necesidad no se pone en duda. No vivimos en sociedades utdpicas,
absolutamente armonicas, integradas por ciudadanos equilibrados, tolerantes, solidarios
bondadosos y en definitiva perfectos. Vivimos en sociedades reales donde se despliega
la grandeza y la miseria del ser humano y se hace imprescindible la existencia de
sanciones. Es cierto que la educacién es un gran instrumento para la formacion de
ciudadanos, mas profunda y més eficaz que la sancidn si se plantea convenientemente,
pero ese ya seria otro asunto.

No se duda de la necesidad de la existencia de las sanciones juridicas para hacer
posible la vida en sociedad, pero lo que resulta mds incierto es que después de la
aplicacion de una sancién, el individuo tenga una mayor madurez moral.
Indudablemente la sancidn esta conteniendo una conducta inadecuada o peligrosa pero
estd atrofiando, mas que estimulando, el desarrollo de la capacidad moral porque los
sentimientos que suele provocar la sancion en quien la recibe suelen ser el miedo y la
culpa y éstos son dos muros infranqueables para la reflexion sobre uno mismo y sobre
sus propios actos.

El miedo a ser o a volver a ser sancionado bloquea la reflexion sobre los
motivos de nuestras acciones, su conveniencia o inconveniencia para nosotros mismos,
o las consecuencias que aquellas pueden provocar sobre los demés. Cuando el miedo a
una sancion es la causa ultima de una accion determinada, pueden ocurrir situaciones

contraproducentes llegandose incluso a provocar como efecto secundario practicas a su
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vez punitivas como por ejemplo el caso que destaca Ward HUNT GOODENOUGH'?,
cuando informa de que las mujeres de Yap se acogian a la costumbre del aborto cuando
se quedaban embarazadas a temprana edad -situacion duramente castigada por su
comunidad-, a pesar de ser conscientes de que ello les conducia a la esterilidad y
estaban por tanto contribuyendo al despoblamiento de la isla. El miedo de las mujeres
jovenes Yap pasaba por encima de la supervivencia de su propia comunidad; en este
caso el miedo a la sancidén genera una dificultad aiun mayor para la propia sociedad que
su aplicacion.

Y es que la sancién no desarrolla la madurez moral, antes la anula, porque se
identifica con incapacidad de autogobierno y no permite la necesaria reflexion que
conlleva la madurez. Quien actua solo por evitar una sancidn y no extrae consecuencias
de sus actos no es capaz de juzgar el bien o el mal que provoca y tampoco genera
remordimientos ni ningun dolor “interno” sino solo el “dolor” que genere la sancion.

Por otra parte, la sancién marca al sujeto como culpable y no como responsable.
A los culpables solo les queda el expiar su culpa; esta es una dimension estatica en la
cual aparte de “pagar”, el individuo no esta obligado necesariamente a aprender o a
mejorar; normalmente si se produce ese aprendizaje o esa mejora suele ser de nuevo por
el miedo a tener que “pagar” de nuevo. Pero si a las personas se les descarga de la culpa
para convertirlas en responsables de sus propios actos, entonces toman conciencia de su
propia capacidad moral y de la utilidad que ésta puede tener para conseguir su
desarrollo personal sin entorpecer el desarrollo de los demas.

La alternativa a una sancioén podria ser, como apunt6 el antropologo LEVI-
STRAUSS (1988)*" ser no tratar a las personas de un modo hostil ni condenarlas al
ostracismo, aunque quebranten leyes. El constata que de hecho, hay individuos y grupos
que prefieren persuadir y discutir con los transgresores en lugar de condenarlos y rehuir
su trato y a que mientras nosotros castigamos a los culpables de transgredir el orden
moral, segregandoles de la sociedad, muchas sociedades practican lo contrario, esto es,
les integran mas intimamente en ellas.

Aun asi y a pesar del miedo y la culpa que producen las sanciones, es

19 Vid. WALL MALEFUT, A., Imdgenes del hombre. Buenos Aires, Amorrortu, 1983, cap. 10, “El Funcionalismo”.

20 Vid. LEVI-STRAUSS, C., Tristes Trdpicos, Barcelona, Paidos, 1988.
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impensable entender sociedades tan complejas como las occidentales sin ellas. Pero si
las sanciones resultan inevitables a nivel publico, en el dmbito privado parecen ser
adecuadas unicamente en contadisimas y excepcionales circunstancias.

Lo privado es el ambito de las intenciones y de los sentimientos. Administrar
una sancidn ante un conflicto familiar en el que no ha habido acciones punibles es del
todo contraproducente. Buscar el amparo de la justicia en disputas familiares obedece
muchas veces a una incapacidad propia para establecer un didlogo o a intentar adornar
falsamente con el ropaje de la justicia las reacciones motivadas por la irritacién de
quien se siente perjudicado o de quienes se sienten vivamente indignados; por no hablar
ya de los actos inspirados en los sentimientos de venganza o por el simple instinto de
crueldad. Muchas veces, este deseo de que el otro sea sancionado responde al hecho
psicolégico de la descarga de la cdlera en el causante del dafio por parte del
perjudicado.

Las consecuencias de las sanciones para los conflictos privados pueden ser
devastadoras; el miedo y la culpa que se derivan de una sancién pueden multiplicarse
cuando ésta se aplica en el ambito de lo privado, emponzofiando sin remedio, futuras
relaciones entre las personas en conflicto y causando mas mal que bien a quienes
buscaron una solucidn justa para su disputa.

Por ello, frente a la sancion se propone la mediaciéon como via de entendimiento
para la solucion de problemas. “La mediacion trata de proteger el abuso de la via
judicial, reservandola tinicamente para aquellos casos en los que sea necesaria. Con su
concurso, los seres humanos pueden ejercitar la autonomia de la voluntad y con ella su
derecho a la dignidad y el ejercicio de la responsabilidad de una forma mucho mas

completa que mediante la via judicial”*'.

21 Cfr. SOLETO MUNOZ, H. y OTERO PARGA, M., op. cit, p.158.
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2. EL ORDEN DE LAS SOCIEDADES COMO POSIBILIDAD DE LA MEDIACION

Si la ética se ha ocupado de la reflexion sobre los actos humanos no resulta
dificil comprender que toda disciplina o actividad cuya materia de trabajo sean éstos
esta relacionada de algiin modo con el andlisis ético. Esta relacion podria definirse en
términos de “participacion” en el sentido de que todas esas disciplinas toman de dicho
analisis los fundamentos de sus teorias. Ocurre de igual forma con la mediacion, que
descansa en ultimo término sobre ciertas concepciones éticas, de las cuales procede y a
la vez le sirven de trasfondo continuo. Si bien es cierto que los estudios sobre
mediacion se articulan fundamentalmente sobre bases psicologicas o juridicas, no es
menos cierto que bajo ellas fluye la corriente de reflexion sobre cuestiones éticas.

La ética se ha fijado en las buenas acciones, los razonamientos que las justifican
y sobre las consecuencias de esas buenas acciones. En definitiva, sobre lo que hace que
las personas y las conductas sean consideradas “buenos” e inevitablemente, qué se
entiende por bondad. En general “bueno” (hablando de personas y acciones) es
equiparable a “tener calidad moral” a ser digno de reconocimiento y servir de modelo.

Pero no existe unanimidad en lo que se considera la bondad en las personas y en
sus actos. Es muy complicado determinar no sélo la bondad o la maldad de una
persona, sino también definir estos dos conceptos.

La reflexidn teodrica sobre este tema pragmatico, ha sido objeto de la ética, una
disciplina de caracter filosofico que busca resolver la compleja relacion entre las
fuerzas que empujan a la accion al ser humano: la razén y la emocion. Su fin Gltimo
consiste en encontrar pautas de actuacién que mejoren la vida humana partiendo de la

inexistencia de una idea clara o un consenso sobre lo que hace mejor la vida de las
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personas. Este factor es determinante en la orientacidon de las diferentes teorias ya que
primero se ven obligadas a sentar las bases de lo que cada una entiende por una vida
buena para luego formular los principios correspondientes.

Pero en esta variedad de posibilidades hay un punto de referencia unanime: que
las virtudes éticas como el respeto mutuo, la cooperacion, la solidaridad o la tolerancia,
remiten siempre a la idea de orden. El fin de la ética es encontrar la mejor forma de
comunidad o de sociedad ordenadas y el del derecho hacerlas posibles mediante una
legislacion concreta. El orden es el ambito de la paz; es la condicion necesaria, aunque
no suficiente para que exista la libertad, el bienestar y la seguridad. La busqueda de
orden no solo es propia de la ética o del derecho, es inherente a toda proyeccion
intelectual. Asi ocurre con la ciencia, el arte, las representaciones miticas y religiosas.
Todas ellas buscan encontrar o construir el orden dentro del caos™.

Dentro de una sociedad ordenada es facil entender que se dé el bienestar y la
seguridad, pero puede resultar paradoéjico ponerla como condicidon de la libertad. De
hecho, cuantas veces los ideales éticos -que son ideales de orden- persiguen la
emancipacion del ser humano entendida como autonomia, como libertad. Esta paradoja
existente entre la determinacion del orden y el ideal de la libertad desaparece cuando se
entiende que esta ultima siempre se piensa dentro de un sistema organizado, en relacién
a una comunidad ordenada y determinada. La libertad sin limites, no determinada, no se
contempla como tal sino mas bien como un estado ajeno a la necesidad humana de estar
inserto en una construccion social y cultural. En cada reflexion ética, confluyen siempre
estos dos anhelos: el de orden y el de libertad, el de pertenencia a una identidad social y
el del derecho a la diferencia, a la individualidad.

El derecho también contempla la dificultad de esta encrucijada y de hecho
puede otorgar mayor importancia a la idea de orden o a la idea de libertad. Si las leyes

que regulan a la sociedad dan mayor importancia a la idea de orden, entonces los

22 Hasta tal punto es asi que en los mitos y cosmogonias , pero también en las hipotesis cosmoldgicas de la ciencia contemporanea,
el origen del mundo siempre era pensado como el paso del caos originario al desorden, de las tinieblas a la luz, de la
indeterminacion de la nada a la determinacion del ser. Y cuando los hombres comenzaron a pensar el origen de sus ciudades,
siempre recurrieron a una representacion en la que un héroe o un legislador, un Aquiles o un Ulises, o un Licurgo o un solon,
creaban la ciudad al poner el orden, al imponer la autoridad o el derecho. Mas tarde, cuando los modernos tuvieron que imaginarse
un origen digno de sus comunidades politicas, reinventaron un estado de naturaleza que remite a la anarquia y un contrato
constituyente que pone el orden civil. En todos los procesos de representacion parece mantenerse la misma regla: lo otro del
universo o de la sociedad es el caos y la anarquia, nombres del mal., BERMUDO, J. M., Filosofia politica, Barcelona, Ediciones del
Serbal, 2001, vol.II, p.12.

24



EL CONTEXTO ETICO-FILOSOFICO DE LA MEDIACION

ciudadanos dispondran légicamente de menor libertad dentro de la misma. Es lo que se
conoce como libertad positiva, tradicionalmente asociada al pensamiento continental®.
En caso contrario, el orden sera concebido tinicamente como proteccion de la libertad
de los individuos, es lo que se conoce como libertad negativa y se asocia a la tradicion
ilustrada anglosajona®*.

La tension entre libertad negativa y libertad positiva tiene hoy dia su proyeccion
en nuestros sistemas de derecho. La primera aparece expresada en lo que conocemos
como libertades civiles, que defienden al individuo frente al resto de la sociedad (ya sea
¢ésta encarnada por el Estado, por un colectivo o por una institucién) y la segunda se
entiende como la libertad del Estado (en cuanto representante de toda la sociedad) para
legislar y dar orden a las libertades de sus integrantes porque representa la voluntad del
pueblo o de una nacion.

En el seno de las libertades civiles es donde el ciudadano puede desarrollarse
como individuo, proyectando su personalidad, sus deseos, su modo de vida, construir su
intimidad; pero precisamente porque es un ambito de libertad, también cada individuo
es libre de constituir su propio orden, su propio microcosmos en el que estructura sus
relaciones y fija las normas morales. A esta escala en los casos de conflicto de unos
individuos con otros son mds bien ellos mismos quienes deben encontrar el mejor
sistema para resolverlos. Resolverlos no es mas que construir un nuevo orden, a
pequefia escala, que permite la futura convivencia respetuosa de las personas en
conflicto. Pero en este ambito de la cercania en el que por encima de todo estd el

derecho a ser uno mismo son mas importantes los propios individuos y sus

23 La libertad positiva se identifica con la autodeterminacion o la autonomia. A diferencia de la libertad de la libertad negativa que
denota la carencia o falta de algo (de una restriccion), la libertad positiva designa la existencia de algo, de una cualidad o poder de
la voluntad. Es la libertad que Rousseau ponia como intrinseca al estado civil, en el cual el hombre, como miembro del todo social
del “yo comtin”, no obedecia a ningun hombre particular, sino al todo, o sea, a si mismo; la libertad como sumision a una ley de la
que es coautor: “la obediencia a la ley que se ha prescrito es la libertad”. También Kant apunta en la misma direcciéon. Comentando
la definicion de libertad juridica de la Declaracion de 1789, segtin la cual libertad es “la facultad de hacer todo lo que se quiera, sin
provocar injusticias a nadie”, dira que “es mejor definir mi libertad externa (es decir, juridica) como la facultad de no obedecer otras
leyes externas que aquellas a las que yo haya podido dar mi asentimiento”. BERMUDO, J. M., op. cit, p. 357.

24 Esta libertad negativa es, en el fondo, la reivindicacion de un espacio propio, privado, reservado frente a la accion politica. Es la
reivindicacion de una vida privada, de la individualidad, frente al poder del estado. Locke, Burke, Paine, Jefferson, Tocqueville... la
reivindicaron como inviolable. En general, se reivindicaba en nombre de unos derechos individuales que el poder politico debia
respetar y proteger (...). Hay, como hemos visto, una forma diferente de reivindicar la libertad individual, ejemplificada en el ensayo
Sobre la libertad, de J.Stuart Mill. Mill pensaba que la civilizacién no avanzaria a menos que los hombres pudieran vivir como
quisieran, comunicandose libremente sus ideas, desarrollando con espontaneidad su genio; es decir, Mill identifica civilizacion con
creacion individual, con originalidad, con innovacién, por lo cual en la expansion del poder politico ve en la uniformidad, el
dogmatismo, la repeticion. Su exigencia de la libertad individual es estratégica, como condicion para que el hombre elija y cumpla
sin coacciones sus propios fines, decida su propia vida, y desarrolle su individualidad, pues la civilizacion, la verdad, la creacion,
son pensadas como productos de la libertad, del individuo libre. BERMUDO, J. M., op. cit, p. 356.
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pensamientos a la hora de encontrar un consenso, que disponer de leyes que regulen los
mas minimos aspectos de la vida privada.

En estos casos el derecho siempre presta la ayuda inestimable de ofrecer un
marco de convivencia basico con normas imparciales estipuladas en los Cdodigos Civiles
de las diferentes naciones; pero mas alld de eso deben existir formas alternativas de
ayudar a la resolucidon de un conflicto a nivel privado. Formas, a través de las cuales y
sin salir nunca de ese marco de convivencia minimo que establece el derecho, las
personas lleguen a sus propios acuerdos para conseguir su idea particular de orden,
formulando normas de actuacion adecuadas al problema y parciales, en el sentido de
personales, frente a la imparcialidad que ofrece el derecho. Una de esas formas es la
mediacion en la cual el mediador es el responsable de que en el espacio y el tiempo de
la mediacién, circulen valores positivos y constructivos, que contemplen tanto las
peculiaridades de cada contexto como los referentes de justicia y equidad mas
universales.

Por tanto, la mediacion esta vinculada no so6lo a los sistemas de derecho
fundamentados en la libertad negativa sino también en la teoria ética que los sustentan.
La mediacion, como ya se ha explicado en el capitulo anterior, puede ser muy bien a la
vez que una ayuda a la resolucion de conflictos privados, una escuela de moral,
entendiendo moral como la toma de conciencia y adquisicion de valores y normas
propios y el reconocimiento de la legitimidad de los ajenos. Pero a la vez hunde sus
raices en la reflexion ética, en la busqueda de un orden para un espacio privado y en
ese sentido entronca con concepciones ético filosoficas, concretamente, las que dejan
margen de actuacion al individuo, las que lo consideran agente moral y por lo tanto
dotado de capacidad de autogobierno, de dirigir su vida y de realizar intercambios y
pactos con otros individuos en una sociedad de iguales.

Dentro de la reflexion ética hay que precisar que a lo largo de su historia ha
considerado como “buenas” tanto las acciones que dan orden o armonia a la sociedad
como las razones que las justifican y las consecuencias que de ella se derivan. Como ya
se ha apuntado todas sus virtudes remiten a una idea de orden y orden es: justicia.
Justicia es la armonia de la comunidad y de la sociedad y en funcién de cémo se

entienda ese orden asi se constituyen las diferentes teorias éticas.
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Como en casi todo lo referente a las ciencias humanas, también en el seno de la
ética existen fuertes controversias, llegando éstas a alcanzar a la clasificacién de
corrientes y teorias. Actualmente y frente a la cldsica division entre éticas materiales y
éticas formales se suele utilizar con mas frecuencia la division entre éticas teleoldgicas
y éticas deontologicas. Las éticas teleologicas entienden que el bienestar humano debe
ser el fin de toda conducta. Por eso el concepto en torno al cual se articulan es el de lo
“bueno” -entendido siempre como lo que produce dicho bienestar-. En realidad la
vision teleologica de la ética fue la originaria y a través de la historia aparecieron las
éticas deontoldgicas, para las cuales lo importante no es actuar para conseguir un fin
sino obrar conforme a ciertos deberes que emanan de la condicidn moral que tiene el ser
humano; por tal razén el concepto en torno al cual se construyen es el de “deber”. Las
éticas teleologicas también son llamadas “de fines”, porque dan la mayor importancia a
las consecuencias que se derivan de las normas morales, las éticas deontologicas
también son llamadas “de principios”, porque ponen mas énfasis en la fundamentacion
de los principios que en los resultados que de estos de puedan derivar. En consecuencia,
las éticas de fines son éticas sustantivas, con un sujeto moral, las €ticas de principios
son éticas formales, desprovistas de sujeto moral.

Esta clasificacion de las éticas normativas sera de utilidad para situar el origen
de la mediacion -tanto de su practica como de sus enfoques tedricos- , sin embargo la
referencia constante sera la que marcan las diferentes concepciones de justicia que se
han dado a lo largo de la historia de la ética y también del derecho. Las diferentes
formas de entender la justicia, es decir el orden de una sociedad, constituyen la puerta
que da paso o cierra la posibilidad y el sentido de la mediacion. Pero la vinculacion de
los modelos tedricos de la mediacion con el pensamiento ético se analizara
especificamente en el siguiente capitulo. En este se exponen las tres perspectivas mas

generales de la idea de justicia®, las que definen los tres modos de ordenar la sociedad:

25 Al menos desde la afortunada expresion de A. KOYRE, con las dos bellas metaforas usadas en el titulo descriptivo de su libro,
Del mundo cerrado al universo infinito, suele distinguirse dos concepciones metafisicas o cosmovisiones, la del ‘mundo cerrado’ y
la del ‘universo infinito’; y cada vez toma mayor presencia una tercera, dependiente la mecanica cuantica y que poco a poco va
extendiendo sus efectos a otros dominios del pensamiento: la del ‘orbe indeterminado’.

Esas tres grandes representaciones de la totalidad parecen corresponderse historicamente - y no sdlo por isomorfismo hermenéutico-
con tres concepciones de la ciudad, correspondientes a la vision topica, bien arraigada, de la historia de nuestra cultura occidental en
tres etapas, la clasica, la moderna y la postmoderna.

La ciudad clasica seria la polis o ciudad cerrada; la moderna seria la ciudad burguesa o sociedad abierta, cuya forma politica topica
es el estado liberal representativo; en fin, la postmoderna, ain inconcreta y en formacion, seria la ciudad post capitalista, de
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en primer lugar la justicia entendida como el orden de la totalidad limitada y perfecta
(pensamientos clasico y medieval), en segundo lugar la justicia como concepcion de
orden en el pensamiento moderno y finalmente la idea de justicia en el pensamiento

postmoderno.

La justicia en las comunidades cerradas

En tanto que la justicia es el orden que constituye la construccion de una
sociedad decide entre el orden cerrado y el orden abierto de ésta.

En el primer caso -el del orden cerrado- la sociedad se convierte en una
comunidad. Segun la categorizacién de F. TONNIES, la comunidad vincula a sus
miembros habitualmente con un referente religioso y establece fuertes lazos de
afectividad no solamente entre familiares sino también entre el resto de los integrantes
del espacio-tiempo que comparten. Pervive gracias a estos dos factores de cohesion que
se suelen manifestar en la identidad ideoldgico-religiosa y las lealtades personales. En
consecuencia las comunidades son tradicionales y estaticas y siempre se sienten
amenazadas por otras comunidades o por la sociedad, que paulatinamente parece que
las arrastra. La justicia en una comunidad cerrada es contribuir al orden establecido;
cumplir el papel que se asigna desde el nacimiento ya que en general son jerarquicas o
estamentales; la justicia es la pervivencia de la jerarquizacion en la cual se apoya la
comunidad. Fueron claros ejemplos de comunidades cerradas las ciudades del mundo
clasico y los estados feudales:

La maxima expresién de justicia para los presocraticos® (los primeros filésofos)
fue el cosmos; desde la polis griega, ellos ya hablaron de la injusticia como desajuste de
las cosas en el todo, como individualizacion y desorden y de la justicia como restitucion
de la armonia de la totalidad.

Y es que la filosofia pensd la justicia desde el principio referida a alguna

totalidad limitada y perfecta. En este sentido era frecuente la referencia al cosmos como

contenidos y perfiles efimeros e indeterminados, con su forma politica de democracia de opinién. BERMUDO, J.M., op. cit., vol. II.
P.20.
26 Vid. GUTHRIE, W. K. C., Historia de la Filosofia Griega, Madrid, Gredos, 1999, vol. 1.

28



EL CONTEXTO ETICO-FILOSOFICO DE LA MEDIACION

representacion clasica del mundo cerrado, acabado y con sentido pleno y asi como el
cosmos tenia su perfeccion implicita en su capacidad de existir y mantenerse en su
eternidad, la justicia mostraba un equilibrio en el funcionamiento de sus partes,
garantizando su existencia inmutable.

La idea de justicia cosmica pasd a reflejarse en totalidades mas reducidas:
primero en la polis y después en el propio hombre. Esta extension de la idea de justicia
aparecio en SOCRATES y en la tradicion sofista -pioneros ambos del pensamiento ético-
politico- y fue recogida y genialmente estructurada por PLATON quien advirtié que es la
justicia precisamente lo que hace que una ciudad esté bien construida porque es la regla
que dirige su orden l6gico;“La justicia consistira, lo mismo para el hombre que para el
Estado, en orden adecuado, en dar a cada uno lo que le corresponde, en que cada
elemento tenga su virtud y su funcidén caracteristica, en que haya armonia en el
conjunto™’.

ARISTOTELES por su parte, distinguid entre el hombre justo y la justicia en la
comunidad. La primera estaria referida a la virtud del individuo, a su vida moral. La
segunda a la virtud del individuo como ciudadano. Para ARISTOTELES pues, hay dos
clases de justicia que pueden aparecer distintas y en ocasiones opuestas, porque ser
hombre bueno, no implica necesariamente ser buen ciudadano. Pero
independientemente de esta divisidn la justicia para ARISTOTELES remite a la idea de
“bien” y toda politica fundada en la idea de “bien” tiende a una ciudad cerrada.

Tanto la filosofia practica de PLATON como la de ARISTOTELES gran en torno a la
idea de “bien” como punto de referencia de la comunidad politica perfectamente
cerrada, internamente estructurada y fija. Ambos coinciden en el principio fundamental
segun el cual se identifica el “bien”, que es la perfeccion ontoldgica y moral de cada ser
humano, su fin natural; es decir, todo tiende a un fin y ese fin es el “bien”.

CICERON, desde el pensamiento juridico romano, también entendid la justicia
como orden de lo cerrado y habld del miedo ante la apertura de la comunidad, lo cual

entendia como desorden e indefinicion®®. Este miedo del que habla CICERON ya habia

27 Cfr. RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M., Historia del pensamiento juridico, Madrid, Universidad Complutense (Facultad de Derecho) -
Seccion de Publicaciones, 1996, vol. 1, p.44.

28 El pueblo insulta a los que quieren obedecer a los magistrados, llamandoles esclavos voluntarios; por el contrario, los
magistrados que simulan afecto a la igualdad popular y los ciudadanos que procuran borrar toda diferencia entre ellos y los
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sido gestado en el seno mismo de la propia polis donde por otra parte, los sofistas
“minan el prestigio de la autoridad y del Derecho del Estado; éste queda desmitificado,
en el sentido de que pierde su caracter trascendente, por encima de la apreciacion
racional y de la decision humana. La ley ya no tiene la elevacion que le atribuia
HERACLITO, que la hacia derivar del Logos divino, sino que es el producto de la opinién

y de la voluntad contingente de la mayoria de los ciudadanos™”

. El pensamiento
sofista®® es la semilla del individualismo que permanecera oculta hasta la Ilustracion.
Sin embargo la idea de comunidad cerrada permaneceria durante la Edad
Media®' bajo la forma ideolégica del cristianismo. Sus referentes ético-filoséficos
fueron Agustin de TAGASTE y Tomés de AQUINO. El primero proponia una comunidad

mistica integrada por cristianos, la “ciudad de los hombres”, el segundo pensd en una

comunidad politica cristiana y con ello sent6 las bases teoldgico-juridicas para la

magistrados, reciben alabanzas y honores. Resulta inevitable que en la reptblica asi gobernada la libertad se derrame por todas
partes; que desaparezca toda autoridad en el seno de las familias y que este contagio alcance hasta a los animales mismos; que el
padre tema al hijo, que el hijo no reconozca a su padre y quede proscrito el pudor para que la libertad sea completa; que no exista
diferencia entre el ciudadano y el extranjero; que el maestro tenga miedo a los discipulos y los adule, y que los discipulos
desprecien al maestro. En este estado de cosas, los jovenes se atribuiran la autoridad de los ancianos y los ancianos tomaran parte en
los juegos de la juventud para no serles odiosos e insoportables; los esclavos se permiten enseguida toda clase de licencias; la
esposa se cree igual al esposo: y, en medio de esta independencia universal, los perros, los caballos, los asnos, en su completa
libertad, retozaran en la via publica, obligando a que se les ceda el paso. De esta ilimitada licencia resulta, al fin, que los animos se
hacen susceptibles y delicados, que se indignan a la primera sefial de autoridad y no pueden soportarla, y que poco a poco llegan
hasta el deprecio de las leyes para encontrarse completamente libres de toda sujecion. CICERON, M. T., Sobre la Repuiblica, Madrid,
Gredos, 1991, XLII, 6-67.

29 Cfr. RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M., op. cit, vol. 1, pp.27-28.

30 Los sofistas consideraron que las leyes no carecian de fundamento natural, es decir, no respondian a un orden cdsmico que se
proyectase en las conductas humanas. Fueron los primeros en hablar de la ley como fruto de la convencion entre individuos para
garantizar la vida en sociedad. Esta es la idea que adquiere su maxima expresion en la filosofia ilustrada. Alasadair MACINTIRE
resume la teoria ético-politica sofista en los siguientes términos:

El hombre que vive en una ciudad dada y se adapta a las normas exigidas es un ser convencional; el que se encuentra en su
elemento por igual en cualquier Estado o en ninguno, de acuerdo con sus propdsitos personales y privados es un ser natural. En
cada hombre natural se oculta un hombre natural. Esta doctrina descansa lisa y llanamente sobre el punto de vista del agente
individual y el de las convenciones socialmente establecidas cuya aceptacion o rechazo cae bajo su responsabilidad. Si a esto se
agrega una identificacion de lo moral con lo convencional, la identificacion del agente premoral y no moral con el hombre natural
es completa. El hombre natural no tiene normas morales propias y, por lo tanto, esta libre de toda restriccion por parte de los demas.
Todos los hombres son por naturaleza lobos u ovejas: persiguen o son perseguidos.

El hombre natural, asi concebido por los sofistas, tiene una larga historia por delante en la ética europea. Los detalles de su
psicologia variaran de escritor en escritor, pero casi siempre -aunque no en todos los casos- serd agresivo y codicioso. La moralidad
se explica como un compromiso necesario entre el deseo del hombre natural de agredir a los demas y su temor a ser atacado por los
demas con fatales consecuencias. Un mutuo interés lleva a los hombres a unirse para establecer tanto reglas constricitivas que
prohiban la la agresion y la codicia como poderosos instrumentos para sancionar a quien a quienes transgreden las reglas. Algunas
reglas constituyen la moralidad y otras el derecho. Vid. MACINTYRE, A., Historia de la ética. Barcelona, Paidds, 1994, p.26.

31 La ruptura con el mundo clésico en el dominio de la filosofia politica, estara protagoniza por la irrupcion de las religiones de
salvacion, Judaismo, Cristianismo e Islam, estas ultimas con raices en los textos sagrados de la primera, el Antiguo Testamento. Por
encima de sus diferencias, las tres religiones coinciden en unos principios que revolucionan la concepcion de la vida humana:
monoteismo (Dios unico, personal, creador del mundo, juez de los hombres, dueilo de la ley), indigencia moral del hombre (mito de
la caida) y redentorismo (esperanza en la salvacion). Estos tres principios configuran una especial relacion entre el hombre y la
divinidad, relacion de espiritualidad creada por un acto, promesa o alianza que convierte a los hombres en miembros de una
comunidad nueva en la que el lazo ético o juridico, propios de polis griega y de la repuiblica romana, ha sido sustituido por otro de
tipo mistico religioso. El efecto politico de estas religiones de salvacion abre una nueva época. Los hombres quedan por primera
vez sometidos a dos seflores, convertidos en ciudadanos de dos reinos, escision que se prolongara hasta nuestros dias, sin que hayan
amortiguado los efectos. Vid. BERMUDO, J.M., op. cit., vol. II. P.143.
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institucién de una republica cristiana’”.

Por tanto queda claro que en las comunidades cerradas lo justo vincula lo
publico con lo privado. Como son sociedades estaticas el comportamiento justo o
virtuoso se entiende como la adecuacién del comportamiento con el status que a cada
miembro le ha sido dado por naturaleza.

En ellas cada clase social, cada estamento, pero también cada género, cada
profesion y cada edad tienen sus funciones propias claramente establecidas y
delimitadas, las cuales abarcan el ambito publico y el privado. Si cada cual desempeiia
el papel para el que nacid se estan evitando los conflictos y se estd asegurando la
pervivencia del orden social establecido. Por ello traspasar los limites del propio
destino, tanto en lo publico como en lo privado es la ley como representante de lo justo
la que impone orden al caos.

Para resolver los conflictos interpersonales de una comunidad cerrada no es
necesario crear espacios de didlogo, de busqueda de soluciones consensuadas y
personales que tengan en cuenta los deseos de autorrealizacion de cada persona porque
no se concibe que los miembros de la comunidad puedan desarrollarse libremente sino
que su desarrollo esta previsto y limitado en aras del buen funcionamiento de ésta®®. Por
tanto, la justicia concebida como orden de lo cerrado, cierra, y valga la redundancia, la
puerta al tratamiento de los conflictos por vias alternativas a la via judicial. Habra que
esperar a otras sociedades, con otras ideas de la justicia para entender la demanda de

nuevas vias de solucion de conflictos.

La justicia en las sociedades abiertas

Cuando la justicia se concibe como orden abierto, entonces estamos hablando de

“sociedad”, siguiendo de nuevo la terminologia de F. TONNIES™. La sociedad basa la

32 Vid. GILSON, E., La filosofia en la Edad Media, Madrid, Gredos, 1982.

33 Para Socrates, por ejemplo, la virtud no tiene el sentido privado que tiene para nosotros. Tiene un sentido civico que consiste en
obrar de acuerdo con el mayor beneficio para el Estado. Vid., RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M., op. cit, Madrid, Universidad
Complutense (Facultad de Derecho) - Seccion de Publicaciones, 1996, vol. I, p.35.

34 Vid. TONNIES, F., Comunidad y asociacion, Barcelona, Edicions 62, 1979.
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relacion de sus integrantes en funcion del intercambio. En ella los vinculos no son
religiosos sino que se conciben como asociaciones flexibles y moviles que se asumen
de una forma voluntaria y se fundamentan no en funcion de una identidad natural y por
tanto eterna, sino en funcioén de una construccion artificial util para la convivencia. Las
sociedades son dindmicas y no se sienten amenazadas por las comunidades sino que por
el contrario permiten dentro de ellas la existencia de comunidades particulares, eso si,
con caracter subordinado. La sociedad es fruto de concebir la justicia como orden entre
individuos al dotarles de igual dignidad. Es un producto propio de la modernidad™.

La modernidad rompid con la representacion del cosmos y de la ciudad como
ordenes limitados y frente a ellos aposté por el universo y la sociedad que son
representacion de lo infinito y de la libertad.

Pero el mundo moderno sigue vinculando la sociedad a la justicia aunque el
orden de la sociedad moderna deja de ser un ideal fijo para convertirse en un sistema de
relaciones de intercambio establecido mediante acuerdos libres y voluntarios y es
unicamente a dichos acuerdos a los que impondra estabilidad y orden.

La expresion “suum cuique tribuere” del derecho romano -“dar a cada uno lo
suyo”-, ha sido el punto de partida para la idea tradicional de justicia referida al orden
de lo humano. Pero bajo la apariencia de ser una formula universal y abstracta ha sido

interpretada de modo distinto segun los lugares y colectividades. Y si en un principio se

35 En el ambito del pensamiento la modernidad o Ilustracion es el periodo que se abre en el siglo XVII con la “sustitucion de la
escolastica por la llamada ‘filosofia moderna’, que tiene en Francisco (Francis) Bacon y Renato (René) Descartes a sus mas
destacados inspiradores. El centro de gravedad de la especulacion juridica y politica se traslada decididamente a los paises del oeste
y el centro de Europa, a Holanda, Inglaterra y Alemania, bajo el signo del protestantismo, quedando rezagados los del sur, muy
especialmente la peninsula Ibérica. Francia, que en el siglo XVII ocupa un destacado lugar en la actividad filosdfica general, no
desempefiara un papel de primer plano en nuestra disciplina [la Filosofia del Derecho] hasta el siglo siguiente, el de la
Enciclopedia.

(...) Dos notas fundamentales caracterizan esta fase de la filosofia juridica y politica: el racionalismo y el individualismo. De ahi,
por un lado, el intento de aplicar a los problemas juridicos y politicos el método matematico que Copérnico, Kepler y Galileo
habian introducido con tanto acierto en la investigacion experimental de la naturaleza , el esfuerzo encaminado a desenvolver desde
un principio fundamental unico todo un sistema racional de preceptos universalmente validos; por otro, la significacion nueva de la
idea de contrato social, concebido ahora, no como meramente declarativo, sino como constitutivo respecto a la sociedad. Si en la
tradicion platonico-aristotélica y escoldstica se partia de un todo social integrado por partes, ahora se arranca de individualidades
aisladas, a modo de atomos sociales entre los cuales ha de fundamentarse un vinculo duradero. Esta nueva idea de contrato social se
enmarca a su vez en la distincion entre el estado de naturaleza y el estado de sociedad, que contrasta con la anterior conexion de
idea de naturaleza humana y la idea de sociedad. La concepcion del estado de naturaleza difiere, ciertamente, en unos y otros
autores, segiin partan de una antropologia pesimista u optimista; pero por lo general coinciden en admitirlo como supuesto 16gico,
cuando no historico, del estado de sociedad.

(...) No hay que olvidar ademas que en el corazéon mismo del pensamiento de la época se abre el proceso de la razon; que
especialmente en la teoria del conocimiento se ha de afirmar con Locke y sobre todo con David Hume, un empirismo que sacard a
Kant de su ‘sueflo dogmatico’, preparando el positivismo del siglo XIX. Finalmente, como si un extremo concitara otro, la segunda
mitad del siglo de las Luces asistira a la irrupcion del ‘sentimiento” en Rousseau y en el prerromanticismo inglés y aleman. Junto a
la, moral utilitaria, fruto de un célculo racional, se abrira paso en consecuencia la moral de la simpatia. Ello es decir cuan complejo
es el periodo que someramente consideramos. Vid. TRUYOL Y SERRA, A., Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado, Madrid,
Alianza Editorial, 1991, vol. 2, pp. 151-152.

32



EL CONTEXTO ETICO-FILOSOFICO DE LA MEDIACION

referia a la organizacion de comunidades cerradas, estructuradas en funcion de la
relacion entre el lugar social y la funcion, en la sociedad liberal, donde los individuos
tienen igualdad de derechos y de oportunidades, la justicia consiste en repartir los
bienes segiin méritos, trabajo, etcétera. Sin embargo, en ambos casos de lo que se trata
es de conseguir armonia social y politica.

En una sociedad moderna de individuos, regida por los principios de libertad, no
puede haber un orden social fijo como ocurre en las comunidades cerradas y marcadas
por un orden moral basado en leyes sagradas y eternas; son los individuos los que
marcan sus propias decisiones y es aqui, precisamente aqui donde aparece el derecho,
donde el criterio de justicia son las normas aceptadas, el procedimiento. Por lo tanto, el
orden politico deberd ajustarse al derecho, que no es otra cosa que la voluntad expresa y
subjetiva de los individuos.

El pensamiento ético moderno varia en sus concepciones de unos a otros
filésofos, pero es homogéneo en una serie de postulados basicos que componen la
esencia de este periodo:

Al igual que los griegos pensaron en una situacion primigenia y cadtica a la que
la justicia transformaba en vida ordenada, los modernos también coincidieron en
postular un estado inicial, que en virtud de la justicia llegaba a ser sociedad civil. Este
estado inicial fue denominado “estado de naturaleza” y hacia referencia a la vida de los
hombres antes de la convivencia en sociedad; la sociedad resultaria de una asociacion
libre y voluntaria de individuos en funcion de un contrato o pacto social proyectado en
la creacion del Estado.

Asimismo compartieron la idea de que una sociedad esta compuesta por
individuos libres -de ahi que a su teoria ético-politica se la conozca también como
individualismo-y que el poder politico sdlo tiene un carécter regulador del sistema de
relaciones entre los individuos, pero no de sus conductas.

Pero también hubo diferencias esenciales en el seno del pensamiento moderno.
La maés sobresaliente fue la que se derivaba del papel del Estado en la sociedad:

La tradicion anglosajona entendia como fin ultimo de la vida en sociedad el
bienestar individual y en consecuencia otorgaba un papel escasamente intervencionista

al Estado el cual sdlo tenia razén como guardian de los derechos individuales y
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regulador de los intercambios. Por otra parte, la tradicion continental europea veia en el
Estado la representacion de la voluntad popular y en ese sentido le otorgaba un papel
decisivo a la hora de ordenar y conducir la sociedad.

La tradicion anglosajona mantuvo una postura ética de cardcter teleoldgico al
entender el bienestar del individuo como la meta de la vida en sociedad y defendio el
utilitarismo de las leyes y normas morales™, desposeyéndole de una justificacion
trascendental u objetiva. HOBBES, LOCKE y HUME fueron sus grandes representantes y
John STUART MILL -ya en el XIX- el mejor heredero de esta tradicion.

El pensamiento continental, reelabor6 la idea de “pacto social” que se habia
gestado en el utilitarismo; con ella otorgd un papel esencialmente diferente al Estado:
ya no s6lo como el defensor de los derechos de los ciudadanos, sino como el
representante de sus voluntades y en ese sentido es fundamental la idea de deber hacia
esta institucion. Los fildsofos de la Revolucion Francesa como ROUSSEAU siguieron
defendiendo una concepcidn teleoldgica de la ética, pero consideraron que el mayor
bienestar se conseguia dentro de la obediencia al Estado, dentro del ser “buen
ciudadano”. En el extremo opuesto se sitia KANT, que se erigidé como el maximo
defensor de hacer de la idea de deber el vinculo entre el comportamiento publico y el
privado. KANT consideré que todo ser humano contiene dentro de si una capacidad
moral que le iguala al resto de los seres humanos y que nos impulsa a actuar por deber,
independientemente de que las consecuencias de tal actuacion sean placenteras o
desagradables, publicas o privadas. Al eliminar lo subjetivo KANT estd formulando una
ética deontologica, para la cual, la felicidad, objetivo ultimo de todo pensamiento ético,
se consigue cuando hay una identificacion de la voluntad del individuo y la obediencia
al deber.

La Ilustracion fue un periodo especialmente rico en el pensamiento ético,
juridico y politico y sus representantes muy numerosos. De todos ellos tinicamente se
hard referencia de aquellos cuyo pensamiento resultan mas relevantes para situar la
posibilidad de la mediacion.

La practica institucionalizada de la mediacion sélo tiene lugar en una sociedad

36 El utilitarismo entiende que la ley se justifica en funcion de su “utilidad”. Una ley se considera util cuando es condicion de la
libertad y del méaximo desarrollo de los individuos, cuando no cumple esta exigencia o experimenta objetivamente una perversion se
debe prescindir de ella.
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de individuos, aunque dentro del corpus tedrico de la mediacidn existan enfoques que
recurren a planteamientos comunitarios. Esto no quiere decir que tanto las sociedades
como las comunidades sean condiciones de posibilidad de la mediacion, solo lo son las
primeras; pero del mismo modo que las sociedades albergan a su vez a otras
comunidades, existen tendencias comunitarias dentro del amplio ambito de la
mediacion. Las sociedades abiertas son, por definicion, sociedades de individuos y
como tales, en ellas prima el bien individual sobre el bien comun; la mediacidon es una
practica individualizadora que busca soluciones personales en las que lo particular-
privado tiene una importancia decisiva sobre lo general-ptblico. Por eso solo cuando en
la escena ética aparece el individualismo se estdn dando las condiciones para que los
conflictos se resuelvan de manera personal.

HOBBES plantea por primera vez la imagen del individualismo en una versién en
la que el hombre, en su estado de naturaleza, es un ser aislado y solitario incapaz de
amar nada ni a nadie y condenado a relacionarse con el mundo como puro depredador.
Esta idea de la realidad compuesta por individuos en continuo estado de lucha hace
necesario un orden. HOBBES, es como todo filésofo moderno un amante del orden;
traslado la tarea que GALILEO, DESCARTES y NEWTON llevaron a cabo en las ciencias
naturales, a las ciencias sociales, imponiendo la necesidad de una sociedad uniforme
determinada por leyes, propia de la nueva concepcion cientifica.

Creyo en la paz y en el orden y creyd, sobre todo, que estos son obra de la
razdn; la sinrazon y las pasiones son las causas de la inseguridad del miedo y del caos.
La razon y el método son los instrumentos de la comunidad. Como hijo de su tiempo
confia todo a la razén. La razdn es el instrumento del orden, no el que lo construye sino
el que lo descubre o reconstruye. Su tarea no es imponer el orden verdadero, bueno,
justo, al hombre, sino descubrir y decir al hombre el orden que es verdadero bueno y
justo para él.

Para HOBBES el caos es producto de la falta de educacién civica de las gentes,
que en su mayoria son ignorantes de sus deberes civicos; la falta de reflexion la
ausencia de orden en el pensamiento provocan los conflictos. Dichos deberes no son
fruto de profesiones de fe ni de amor a la ley sino de razones en términos de utilidad

que obligan a respetarlas y a cumplir los pactos. Se obedece a la ley por interés y no por

35



EL CONTEXTO ETICO-FILOSOFICO DE LA MEDIACION

amor a la misma; asi la garantia de cumplimiento es mas fuerte.

El hombre para HOBBES esté radicalmente aislado y encerrado en si mismo. De
¢l lo observable es la conducta, pero no las intenciones, ocultas en la mente. Las causas
de los comportamientos y de las actitudes quedan siempre escondidas; la acciéon no
manifiesta las intenciones, en realidad no revela la mente. La Ginica manera de conocer a
los demas es leer en la propia mente, en la propia conciencia; entendiendo nuestras
necesidades entendemos las de los demas; reconociendo la importancia de éstas
reconocemos la importancia de aquellas. Ademas el hombre es fundamentalmente deseo
de vivir y de garantizar su supervivencia; en este deseo de poder entra en conflicto con
los demés en esta situacion pierden sentido los ideales éticos y solo tiene sentido
aquellas normas que afirman su independencia y seguridad. Sin embargo curiosamente
esa figura del hombre solitario encierra inevitablemente una llamada a la tolerancia, un
recurrir constante a las relaciones con otros individuos.

La ley es para HOBBES la presencia del orden, el dominio de la razon, el origen
de la paz. Es lo que hace posible el acuerdo. La razon ofrece modelos de orden a los
hombres que en su huida del miedo y de la inseguridad desean el bienestar y la paz. El
pacto es una renuncia de cada individuo con los demas. Las relaciones humanas deben
articularse para HOBBES a partir del respeto mas que de la afectividad.

Por su parte LOCKE recogid el problema filosoéfico de la modernidad que es
justificar y describir la razdn universal como referente del conocimiento y las acciones,
de tal manera que asi se desplaza la metafisica clasica del mundo cerrado y se supera el
nihilismo. Pero ;cémo interpretar la razon universal? ;Como conseguir que la eleccion
subjetiva converja en la universalidad del interés comun a través del pacto o del
consenso?.

LOCKE imagind una sociedad casi idilica donde los hombres colaboraran
espontdneamente autorreguldndose segun la ley moral natural. El estado de naturaleza
que para HOBBES era el de la guerra de todos contra todos pasa a ser espontanea
colaboracion y respeto para LOCKE.

Este estado de naturaleza puede legitimarse en el estado civil. Entendido este
como la sociedad mercantil burguesa. Esto lleva a LOCKE a convertir el estado de

naturaleza en un estado sociable, donde los hombres trabajan, intercambian, cooperen,
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establecen la propiedad y generan pacificamente la desigualdad. Es un estado de paz de
buena voluntad de ayuda mutua y de mutua defensa y sobretodo es un estado donde
reina la libertad y la igualdad, entendida la primera como independencia respecto a la
voluntad de cualquier otro hombre y la segunda como sujeto de los mismos derechos y
deberes ante la ley natural.

El estado de naturaleza en LOCKE es un estado de libertad social, de ausencia de
poder politico y de dominio entre los particulares; pero no de ausencia de todo limite.
El estado de naturaleza también es un estado de igualdad en el que todo poder y
jurisdiccidn son reciprocos. Igual a todos los individuos y no sélo a los individuos de un
mismo rango. Es un estado de igualdad prepolitica, pero en €l no son desconocidos
ciertos derechos naturales: derecho a la vida a la salud a la libertad y a los bienes de la
naturaleza y con una sola obligacion: respeto al derecho natural de los demas.

En este estado de naturaleza todo hombre es juez en el sentido que tiene derecho
natural a interpretar la ley y los castigos pero es necesaria una democratizaciéon y una
institucionalizacidon de las leyes naturales para conseguir una generalizacion de estos
derechos naturales y son los pactos los que expresan dicha generalizacion.

El modelo de sociedad lockeana es el prototipo de la sociedad abierta.
Establecidos los sujetos individuales definidos sus derechos y fijadas las reglas de
intercambio entre ellos cualquier resultado final es legitimo. La justicia no se predica de
la totalidad social, de estados de hecho sino del punto de partida y de las reglas de juego
establecidas.

En el ambiente ilustrado de apologia de la razon, fueron los propios filésofos
quienes le pusieron limites. Por lo que respecta a la ética HUME recogi6 el empirismo
que ya LOCKE habia profesado en su teoria del conocimiento y lo trasladd a la teoria
¢tica. El fruto de este “traspaso” fue una ética basada en el papel de los sentimientos,
conocida como emotivismo moral’'. Para HUME la razén es incapaz de distinguir entre

lo que es bueno o lo que es malo. Son nuestras propias experiencias de placer o dolor

37 En Hume hay un intento de humanizar el sentimiento despojandolo de toda interpretacion sobrenatural, pues su hincapié en la
capacidad de la naturaleza humana para desarrollar por si misma sus propias directrices y controles venia a contradecir la insistencia
de los iusnaturalistas en apelar a la sabiduria de Dios para explicar la correspondencia entre las leyes naturales y el bien del hombre
y a las sanciones divinas para dar cuenta del sentido de la obligacion. Situar el sentimiento en la ética, en el caracter moral del
agente, supone referirlo al ambito de las disposiciones adquiridas y encuadrado en un complejo entramado configurado por
elementos afectivos, volitivos e intelectuales. Esta idea culmina el esfuerzo de la modernidad por rescatar el sentimiento del mundo
de lo sobrenatural y trascendente.
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las que nos inclinan a hacer o no algo. Nuestra razon s6lo nos provee de los medios
para conseguir o evitar lo que nuestros sentimientos nos ordenan. Pero HUME dara un
paso mas aun en la defensa del papel de los sentimientos en la conducta moral
afirmando que todo aquello que nos produce satisfaccion se llama virtud y todo lo que
nos produce aversion se llama vicio. Con esta posicion HUME estaba identificando lo
bueno con lo deseado. El hombre por cualidad natural desea lo util y rechaza lo
pernicioso.

Este deseo natural de lo util es causa de las virtudes naturales (generosidad,
humanidad, compasion, gratitud, amistad, fidelidad, desinterés, liberalidad) que
contribuyen a mejorar y a embellecer la sociedad. Pero las que resultan indispensables
para el mantenimiento de la sociedad son las que HUME denomind las virtudes
artificiales de las cuales la fundamental es la justicia.

Las virtudes naturales se despliegan en el ambito privado; en él, ayudan a
establecer vinculos y solucionar conflictos. Las virtudes artificiales por su parte, estan
relacionadas con la estructuracion de la sociedad y por ello adquieren sentido en el
ambito publico donde tienen lugar las relaciones de intercambio entre individuos.

Por tanto, siendo capaz el ser humano de tener un comportamiento virtuoso
dentro de lo privado carece de sentido imponerlo desde lo publico. La idea de virtud
natural, no sélo es una de las que mas abren la posibilidad a la mediacion sino que
ademés sera recogida por sus tedricos®® practicamente en los mismos términos.

Rousseau marcd las bases de la teoria ético-politica continental desde
postulados diferentes a los de la tradicion anglosajona. Es cierto que como pensador de
su tiempo se mantuvo en la linea del individualismo; sin embargo, su pensamiento toma
una direccion nueva porque como HUME integré el sentimiento y la sensibilidad en el
ambito ético, pero frente a ¢l formuld una idea particular de pacto social que daria lugar
a la constitucidn de un Estado Social por oposicion al Estado Liberal.

La nueva estructuracion de la sociedad que propone ROUSSEAU aparece en su
obra El contrato social. En ella su autor manifiesta situarse en un punto intermedio
entre las coordenadas de justicia entendida como utilidad (propia del Estado Liberal y

de las sociedades abiertas) y justicia entendida como armonia (propia de las

38 R.A. BARUCH BUSH y J.P. FOLGER.

38



EL CONTEXTO ETICO-FILOSOFICO DE LA MEDIACION

comunidades cerradas). Este término medio se concreta en la idea de democracia que
ROUSSEAU formulé por primera vez con sentido moderno. La justicia de la democracia
da lugar a una comunidad formada por individuos libres e iguales. En ella la justicia es
la defensa de la libertad pero ademas es la base de la comunidad de amigos y hermanos.

Frente al ideal liberal que confiere los derechos al individuo por el mero hecho
de serlo, ROUSSEAU considera que en esta comunidad de ciudadanos los derechos se
derivan del consenso entre ellos. Este consenso es fruto de la determinacion de las
voluntades en la voluntad general y es expresion de un fundamento moral: querer lo que
se debe querer; por ejemplo no es legitima ninguna convencion que niegue la libertad
humana o que incluya la desigualdad. Puesto que todos los derechos se derivan del
pacto entre hombres ninguno de ellos puede ir contra la esencia del hombre.

La voluntad general defiende el espacio de lo comun o publico: de la vida, de la
libertad, de la igualdad y de la propiedad de todos los ciudadanos. Pero en la medida
que es depositaria de las voluntades de esos ciudadanos ejerce soberania sobre ellos y
cohesiona la comunidad.

La comunidad que sofi® ROUSSEAU es una comunidad fuerte e integrada que
exige a los individuos su mantenimiento a través de una educacion pensada para tal fin,
que exige asimismo la identidad de alegrias y penas, esperanzas e inquietudes. Todo
ello implica que la propia comunidad impondra una forma de vida, una cultura, unos
valores que modelan el ambito de la privacidad de los ciudadanos.

Si la tradicion anglosajona con la defensa de la privacidad abria la posibilidad a
la mediacion, la tradicion continental europea inaugurada por ROUSSEAU tiende a
cerrarla. Resulta dificil entender la autogestion individual de la vida privada en un tipo
de sociedad donde la privacidad estd determinada por lo que el Estado considera el bien
comun.

Esta contraposicion entre tradicion ético-politica anglosajona y tradicion
continental, ha dado lugar a los dos grandes sistemas juridicos del mundo occidental:
una, la anglosajona fundamenta el derecho en la costumbre, la tradicion y la naturaleza

del problema; otra, la continental europea que instituye el derecho sobre el espiritu de
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la ley®. El primer sistema se supone mas humanizado, mas flexible y mas adaptado a la
sociedad y en ese sentido da cabida a formas alternativas de resolucién de conflictos;
sin embargo el segundo entiende que la ley es una proyeccion de la voluntad general y
por tanto tiene competencia para regular la privacidad de los ciudadanos y convierte en
innecesarios otros modos de gestion de conflictos.

Si hay una teoria ética que culmine la union entre lo publico y lo privado, que
recuperé ROUSSEAU fue la de KANT®, para quien el reino del derecho que es el de lo
publico es la condicién que hace posible el comportamiento moral. La vida moral, el
ideal ético, s6lo es posible en el ambito del derecho, del cumplir la ley.

La moral es un ideal superior porque en lugar de una determinacion de la
voluntad del hombre desde el exterior, impuesta, es una autodeterminacidén que adecua
la voluntad al deber. Sélo se puede instaurar la moralidad instaurando primero el
Estado, el mundo legal, que determina las acciones en conformidad con el deber. S6lo
el que obra por puro deber obra moralmente. De esta forma la moralidad se cumple
gracias al estado. En la moralidad es la intencién la que se conforma a la ley.

La instauracion de la sociedad civil, concreta la idea de una asociacion de
hombres regida por el derecho. Para KANT, el ideal humano de autonomia, requiere la
vida social y, en su fase mas perfecta, la sociedad civil o estado. Esta es la condicion
indispensable para el desarrollo de las disposiciones naturales de la humanidad. La
autonomia -que no es simplemente libertad, o poder de eleccion, sino capacidad de
autogobernarse- se sitiia al final del largo y complicado proceso de la historia y exige
como condicion irrenunciable el reinado del derecho. Para que una voluntad pueda
querer por puro deber es preciso que no esté¢ sometido a una ley extrafia, sino que sea
legisladora suprema de si misma: s6lo obedecera entonces a su propia ley, que a la vez
es universal*'. El hombre es arrastrado a ese estado por la fuerza, ante la debilidad de la
razon practica, que no logra hacer valer su voz, cumpliendo el “plan de la naturaleza”.
Pero lo que comienza siendo aceptacion espontanea y sometimiento a la ley por interés,

acaba siendo cumplimiento consciente y voluntario por deber moral. Asi el derecho,

39 Vid. RODRIGUEZ PANIAGUA, J.M., op. cit, vol. 11, p.572.

40 Kant recogio todas las grandes direcciones de la filosofia moderna, muy especialmente las del siglo de las luces: el racionalismo
de Leibniz y Wolff, el empirismo de Locke y Hume y la filosofia del sentimiento de Rousseau.

41 Vid. TRUYOLY SERRA, A., op. cit, vol. 2, p.318.
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comienza siendo coaccion, violencia, pero acaba siendo expresion de la voluntad
general.

Hasta aqui se ha hablado de dos modos de justicia: como contrato util para la
vida en sociedad y como ideal; pero en cualquiera de los dos se remite a la justicia
como la posibilidad de la sociedad, la garantia de orden, de equilibrio en las relaciones
entre ciudadanos. Es por ello que la justicia iguala, porque unifica a todos bajo el
concepto de ciudadanos. Pertenece al ambito de lo publico, incluso para las sociedades
estructuradas en funcion de una concepcion religiosa, en las cuales cada individuo
cumplia un papel predeterminado antes de su nacimiento y en las cuales la justicia
regulaba de manera rigida y extremadamente meticulosa las relaciones entre los
miembros de una comunidad.

La justicia es el fundamento del derecho, del conjunto de leyes que rigen la vida
politica de una sociedad; las que se promulgan con el fin de asegurar la armonia y la
supervivencia de la comunidad, pero cuando se trata de organizar las conductas en el
ambito privado, la fuerza de la justicia se debilita. Los lazos afectivos y las relaciones
personales hacen innecesario ese referente de igualdad y orden tan necesarios en el
ambito de lo publico. Cierto es que existen leyes y por tanto intencidon de administrar
justicia para algunos dmbitos del espacio privado. Desgraciadamente en algunos casos,
la intolerancia, o el desinterés por los seres mas proximos se pueden convertir en
hechos que clamen por una justicia, pero es que entonces, los vinculos personales o
emocionales que la hacian innecesaria han desaparecido o se han alterado. Mientras
¢éstos permanezcan reconocibles y estables la preocupacion por el bienestar propio y
ajeno, el reconocimiento, la tolerancia y la comprension dejan a la justicia muda ante un
conflicto en el ambito privado.

En el fondo la idea de justicia es un criterio extrinseco de moralidad, es decir, un
criterio impuesto o pactado que regula el comportamiento con respecto a los demés. No
rige nuestras conductas cuando éstas se refieren Unicamente hacia nosotros o hacia
personas de nuestro ambito mas cercano. Las relaciones entre familiares no son justas o
injustas, no se articulan o no deberian articularse en funcidon de deberes o exigencias;
son mas bien relaciones de buena voluntad, de reciprocidad, de ayuda y tolerancia.

Estan regidas por un sentimiento y la idea de justicia no es desde luego un sentimiento.
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Es una proteccidn. Y eso no deberia necesitarse en una relacion familiar. Si la justicia
entra en el &mbito de lo familiar, de lo privado, es porque éste ha perdido su esencia de
privacidad y cercania y necesita de una instancia que iguale a sus miembros y los
ordene en funcion de un tipo de armonia que para cada sociedad sera una.

Las éticas del bienestar o utilitaristas, dejan a eleccidon individual el ambito
privado, las reglas morales por las que cada uno organiza su vida y estima mejores,
respaldadas por valores propios, sentimientos, creencias, es decir, articulacién personal
de cada codigo moral. Esta situacion implica la libertad de cada individuo y la ley sélo
acttia en virtud de la salvaguarda de dicha libertad.

Pero ;qué pasa cuando en el ambito de lo privado surgen desavenencias,
conflictos o situaciones problematicas que hacen peligrar la estabilidad de las relaciones
o al menos el respeto entre unos y otros? (Es necesaria una intervencion de la
jurisprudencia? Lo deseable seria que no. Ya se ha apuntado que cuando la justicia entra
en el ambito privado es porque los lazos que lo constituyen han dejado de tener sentido.
Sin embargo, en no pocos casos, quienes se hallan inmersos en estas situaciones
problematicas carecen de recursos y habilidades para afrontarlas y solucionarlas de la
mejor manera posible e incluso de la capacidad de reconocimiento de codigos morales
diferentes al propio. Se hacen necesarias entonces formas que ayuden a solucionar estos
problemas con la meta tltima del mayor bienestar para quienes las sufren, antes que la
mayor justicia. Este es el espacio que queda abierto para el sentido de la mediacion.

El bienestar es mas bien un criterio interior de moralidad, el fin con arreglo al
cual los actos humanos deben dirigirse y regularse, de manera personal, atendiendo a
los propias necesidades y deseos. Respetando la absoluta individualidad de cada ser
humano.

En las sociedades abiertas las vidas no estan determinadas. En dichas sociedades
es posible alcanzar el desarrollo personal y el bienestar que cada individuo considere
adecuado a si mismo. Abren un abanico de posibilidades vitales y con ellas la necesidad
de crear nuevos foros de entendimiento.

Precisamente, por ser la mediacion una préactica estrechamente vinculada con lo
particular de cada persona y con su bienestar, mas que con sus deberes, aparece y

adquiere sentido en sociedades abiertas y construidas sobre las bases de las éticas
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teleologicas.

La teoria ético-politica de los afios setenta (siglo XX), se caracteriz6 en gran
medida por las reformulaciones de las dos grandes tendencias de las éticas normativas
de la modernidad. Del programa kantiano derivan las éticas de los derechos o
neocontractualistas 'y del programa utilitarista surgen las denominadas éticas del
bienestar o neoutilitaristas. En los ochenta, por el contario, la progresiva toma de
conciencia de los limites del programa ilustrado culmind en el surgimiento de las
llamadas éticas de las virtudes.

Los neokantianos John RAWLS, Robert NOzICK y Ronald DWORKIN adecuan la
idea de justicia a los regimenes occidentales son los llamados neocontractualistas,
éticos contemporaneos de raiz neokantiana que apuestan por teorias utilitaristas del
bienestar. Es lo que se han llamado teorias liberales de la justicia.

Estas teorias recurren a la eleccion individual como fundamento de la justicia, es
decir los individuos eligen dependiendo de las circunstancias el concepto de justicia que
les resulta mas conveniente. Aunque son teorias que proceden de una ética deontologica
-de hecho entienden justicia como “deber”-, se acercan a las éticas teleoldgicas en
cuanto que también contemplan como fin la idea de felicidad propia del programa
liberal.

Aunque podria parecer que hay una identidad entre neoliberalismo y
neocontractualismo, existen diferencias sustanciales entre ambos basadas en los
distintos usos de los mismos conceptos. El caso mas claro es el del término “libertad”:
donde el neocontractualismo la entiende como un triunfo que no puede ser sobrepasado
por consideraciones del bienestar, las éticas del bienestar entienden no so6lo el derecho
inviolable a no ser estorbados en la persecucion de nuestras metas libremente elegidas
sino también a ser auxiliados mediante la instruccion y la provision de medios
culturales para poder alcanzar el bienestar personal.

En respuesta a neoutilitaristas y neokantianos, las éticas de la virtudes vinieron a
recuperar ciertos presupuestos de la critica romantica al programa ilustrado, sobre todo
la de proponer frente a razonamiento, pragmatica; frente a la validez del acto llevado a
cabo en un momento determinado, su interpretacion a la luz de la historia y de la

tradicion y frente a individuo e individualismo, la pertenencia a la comunidad. Estas
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éticas buscaron la vuelta a una moral sustantiva, es decir, en las que el sujeto fuera el
protagonista, que superase el procedimentalismo imperante de las éticas modernas.

Sus fuentes de inspiracion principales fueron ARISTOTELES, HUME y HEGEL.
Para el tema que nos ocupa: situar la mediacion dentro del contexto de la teoria ética,
son relevantes en mayor medida® las de inspiracion aristotélica y humeniana.

Estas éticas vienen a compensar el exceso de racionalidad y el escaso papel de
los sentimientos en las teorias éticas modernas y reivindican una vuelta a lo ordinario.

Aunque las éticas de las virtudes sean caleidoscdpicas, incluso dentro de cada
corriente, se puede afirmar en lineas generales, que las éticas neoaristotélicas
consideran  al ser humano sobre todo como ser racional, ocupandose de los
sentimientos morales de modo tangencial. En las éticas de corte humeniano toman carta
de naturaleza los sentimientos de felicidad, empatia y benevolencia conjugados con el
concepto de justicia entendida como equidad.

Los neoaristotélicos” (Alasadair MACINTYRE y Michael SANDEL o Charles
TYLOR) sefialan que no existe ninguna teoria ética fundamentada en los principios de la
modernidad que dé cuenta de todas las dimensiones de la vida moral. Es mas, filtrar la
moral siempre por el tamiz de lo racional conduce a extremos distorsionadores creando
la extendida idea de que la moralidad es Unicamente un conjunto de mandatos y
obligaciones desprovistos de referente. Argumentan que el mundo moral es mas rico y
complejo de que postularon las éticas utilitaristas y kantianas. De entre las criticas que
manifiestan a las teorias modernas de la moral, destacan, la debilidad del cognitivismo
frente a la preeminencia de la sensibilidad moral y la ausencia en ellas del caracter
historico y cultural de los valores morales.

Pero en definitiva, tanto unas como otras, €ticas de las virtudes al fin y al cabo,
no consideran que exista una escision entre los deseos y los calores morales, sino al
contrario, que existe una identificacion entre lo naturalmente deseado y lo que es
valioso moralmente.

Son posiciones que, a diferencia de las éticas modernas, identifican lo bueno

42 Las éticas neohegelianas derivaran, entre otros, hacia planteamientos hermeneuticos, concretamente a los de H. G. GADAMER.

43 Sobre las éticas de contemporaneas de inspiracion aristotélica, vid. CAMPS, V., GUARIGLIA y SALMERON, F. (Coord.),
Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, Madrid, Trotta, 2004, “Neoaristotelismos contemporaneos”.
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como lo justo y en consecuencia no dividen como ellas lo justo entendido como el
orden publico y lo bueno entendido como el orden o la armonia en lo privado. Vinculan
ambos conceptos en el seno de la comunidad** (grupo social vinculado a una tradicion
concreta y con fuertes lazos de identidad y vinculacidn entre sus integrantes), en la que
lo privado es la matriz de lo publico. Las formas de la vida moral privada determinan
las diferentes concepciones de lo justo en las esferas de lo publico. Si bien es cierto que
esta idea presenta ciertos problemas®, las éticas de las virtudes tienen el valor de haber
situado de nuevo la ética a su lugar de origen: el seno de la comunidad, la polis griega,
donde precisamente la necesidad de una convivencia pacifica hace que las personas
establezcan relaciones de afecto y de amistad y que a través de ellas desarrollen y
cultiven conductas morales y virtuosas.

No estd de més hacer notar que la propia teoria liberal, que es un marco tedrico
donde se destaca la idea de justicia, entiende que este principio se aplica en primera
instancia al orden de las instituciones sociales basicas y a los debates publicos y duda
que puedan extenderse a la conducta individual las demandas de deber que regulan las
practicas juridicas y politicas. Sin duda, que como ya sefialara ARISTOTELES, el arraigo
de las virtudes personales requiere un terreno social abonado por la justicia, pero todo
orden social, presupone relaciones previas de afecto y de respeto entre sus miembros. Si
bien es cierto que también hay que tener en cuenta que las éticas de las virtudes
neoaristotélicas destacan que la naturaleza humana es racional y en consecuencia a ella
le son inehrentes a través de la educacion, el auto despliegue de las facultades humanas.

Dentro de la tradicion de la ética de las virtudes, dos son las corrientes que estan
mas en relacion con los supuestos tedricos de la mediacion: la de la ética del cuidado
representada por Carol GILLIGAN y la de la ética comunitarista, representada por
Alasadair MACINTIRE y Michael SANDEL. Existen, por supuesto, otros pensadores
dentro de estas concepciones pero reiteramos que se citan los autores cuyo pensamiento

ha influido directamente en la teoria de la mediacion.

44 Un aspecto importantisimo que las éticas de los deberes y el neoutilitarismo suelen pasar por alto es no solo que la ética tiene
sentido cuando se orienta a la comunidad humana, sino que su origen asimismo es la propia convivencia en sociedad o, lo que es
igual, que los valores se gestan mediante procesos de socializacon, de modo que la éticca surge como reflexion critica acerca de los
comportamientos socialmente configurados, y no en el vacio de las abstracciones de los didlogos y discursos racionales en sentido
trascendental o semitrascendental (...). GUISAN, E., op. cit., pp. 315-316.

45 Precisamente el mas importante es esa identificacion del desear y el valorar; ignorar la diferencia entre el “es” y el “debe”.
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Carol GILLIGAN recupera la idea tradicional de cuidado®, entendido como el
tipico rol femenino de guardiana de las tradiciones y de reservorio moral de la
comunidad. En su interpretacion, aunque siga considerando el cuidado como un punto
esencial de la identidad de la mujer le otorga un estatuto diferente tanto a nivel politico
como a nivel social. Esta corriente ha sido generalmente llamada “ética del cuidado” o
“pensamiento maternalista” y se circunscribe dentro del feminismo. Intenta rescatar y
valorar la maternidad y la crianza, pero las extiende desde la esfera privada a lo publico
en términos de una racionalidad y accionar femenino. Su critica se despliega contra lo
que se considera una ética de la justicia abstracta, liberal y masculina. A esta ética de la
justicia, el “pensamiento maternal” contrapone una postura particularista basada en la
experiencia de las mujeres en tanto madres. La maternidad y el cuidado se expanden asi
mas alla del &mbito privado de la esfera familiar. En otras palabras, el cuidado se vuelve
una otra forma de hacer politica destacando los conflictos entre el cuidado por uno
mismo y el cuidado por los demas.

Carol GILLIGAN fue pionera en la critica feminista a las éticas universales y puso
en entredicho, la presunta universalidad del paradigma evolutivo del desarrollo moral
de KOHLBERG" para proponer un modelo moral alternativo basado en el afecto y la
filiacion. GILLIGAN quiere demostrar que el actuar moral de las mujeres se centraria en

la responsabilidad mas que en juicios generales abstractos. Esto es debido a que su

46 Vid., GILLIGAN, C., La moral y la teoria, México, F.C.E., 1985.

47 (...) planteo la distincion entre las perspectivas de justicia y de cuidado, argumentando que hombres y mujeres tienen diferentes
orientaciones morales y que la teoria de Kohlberg subvalora la orientacion moral femenina. Este libro ofrecié una mirada a las
relaciones de las mujeres, su comprension de los conflictos morales reales (como la toma de decisiones respecto al aborto, en una
situacion real de embarazo) y la manera en que ellas los resuelven. Si bien no es la primera aproximacion a esta tematica, el libro de
Gilligan tuvo un enorme impacto en mostrar la perspectiva femenina de la moralidad.

Resumamos las diferencias centrales entre el modelo de Kohlberg y la perspectiva del cuidado: Tedricamente, Kohlberg basa
su aproximacion psicologica a la moral en una particular tradicion de la filosofia moral occidental, apoyandose principalmente en
filésofos tales como Platon, Kant y Rawls. Su teoria asume la primacia de la cognicion y define el acto moral como un acto que
sigue a un proceso de razonamiento y juicio moral; este proceso de juicio y razonamiento esta basado en el principio de justicia, el
cual se considera la mejor manera de resolver conflictos. (...)

Desde la perspectiva de Kohlberg, un verdadero razonamiento moral involucra necesariamente aspectos tales como imparcialidad,
universalizabilidad, reversibilidad y prescriptividad. Habermas (1990) sugiere que las premisas filosoficas de Kohlberg pueden
categorizarse bajo tres encabezados: cognitivismo, universalismo, y formalismo. Cognitivismo significa que los juicios morales
tienen contenido cognitivo, y que representan mas que la expresion de emociones contingentes, preferencias, o decisiones del que
habla o actta. En este sentido, Habermas argumenta, cualquier teoria del desarrollo de la capacidad para juzgar moralmente debe
presuponer la posibilidad de distinguir entre juicios morales correctos e incorrectos, y para hacer esto es necesario contar con
principios morales que son cognitivos por naturaleza. Universalismo implica el rechazo a cualquier tipo de relativismo, y el apoyo a
la idea de la validez universal de los juicios morales. Formalismo propone que el dominio de la validez moral debe situarse en las
formas universales, fuera de contenidos y valores culturales particulares.A diferencia del modelo de Kohlberg, la perspectiva del
cuidado no se adscribe a un marco racional Kantiano. Mantiene mas bien que no existen los principios morales en el sentido en que
Kohlberg los asume, y entiende la moralidad basicamente como una disposicion. Desde esta vision, no hay principios morales ni
procesos racionales necesarios en la moralidad. La moral, por el contrario, se coloca predominantemente en el reino de las
emociones y no en el dominio de la razon; se asume que la moral se origina en las relaciones y que esta fundada y enraizada en los
sentimientos. COMINS, 1. “La ética del cuidado como educacion para la Paz”, http://biblioteca.universia.net
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identidad estaria fuertemente constituida de manera relacional, en relacion a un otro,
lldmese hija o hijo, padres, amistades, etcétera.

En realidad mas que una apelacion a la diferencia es mas bien una reafirmacién
de una forma de pensar feminista, centrada en lo especifico del cuerpo femenino y en la
valoracion social de la maternidad. Se trata de establecer una ética de la responsabilidad
y de hacer al cuidado un tema politicamente relevante.

Este paradigma converge con los pensadores comunitarios en lo que dice relacion a su
rechazo del universalismo kantiano.

Mas alld de las diferencias del modelo ético de Carol GILLIGAN con el
comunitarismo, ambos coinciden en su reclamo por un espacio social compartido, por
un espacio-en-comun. En busca de este lugar comun de reconocimiento se ha
recuperado el concepto de comunidad para contraponerlo al universalismo abstracto de
las teorias liberales de la politica. Asi la “comunidad” se ha vuelto la palabra maestra a
la hora de hablar de lo social. Este concepto intenta llamar la atencidn sobre los valores
compartidos de un modo de vida determinado que antecederian, y darian fundamento, a
la formulacion de leyes morales abstractas y universales.

Esto confirma que lo que estd en la base de ambas propuestas es una politica del
cuidado que promoveria, por un lado, la constitucion de un sujeto moral que -en
contraposicion al sujeto de la teoria liberal- cuyas acciones estarian motivadas por el
afecto, la cercania y la responsabilidad; por otro lado, se promoveria la constitucion de
una comunidad politica que tuviese como centro la idea de ciudadania basada en un
paradigma de la responsabilidad vinculado a conceptos como “amor”, “intimidad” y
“compromiso”.

La critica comunitarista a los programas neocontractualista y neoutilitarista,
destaca por su parte el valor de la comunidad, de una concepcion compartida del bien y
de la igualdad no tanto como principio €tico formal sino como homogeneidad de
identidades y de fines, rescatando los valores de la polis griega o de la aldea medieval.

Parte de la idea de que los individuos estan insertos en comunidades hasta el
extremo de que sus identidades se hallan constituidas por su pertenencia a un ambito
lingiiistico y un ambito cultural, que determina quienes son conciudadanos y qué son

como personas. Esta es la razon de que la pregunta “;quién soy?”’ solo pueda encontrar
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una respuesta adecuada teniendo en cuenta mis relaciones afectivas y de parentesco, los
papeles sociales que represento y los grupos a los que voluntaria o involuntariamente
pertenezco.

Los individuos, por tanto so6lo desarrollan sus capacidades humanas
caracteristicas en el seno de la sociedad, siendo la vida en sociedad una condicion
necesaria para el desarrollo de la racionalidad, entendida un determinado sentido, para
convertirse en agente moral en el sentido pleno de la expresion o para llegar a ser un
individuo totalmente responsable y autonomo. Sin embargo el comunitarismo oscila
entre el beneficio que supone el hecho de que una comunidad admita un pluralismo
cultural que permita al individuo elegir dentro de las diversas formas de y la aspiracion
a una mayor homogeneidad que asegure la existencia de identidades fuertes.

El comunitarismo acusa al liberalismo de fomentar el egoismo y la insolidaridad
y de no reconocer suficientemente el valor de la comunidad, de la virtud civica y de la
participacion publica, aunque son elementos esenciales de una vida buena. Ademaés
critica a los liberales de mostrar un interés “desproporcionado” por la justicia, debido a
que su pensamiento se configuré en un momento de profundas crisis econdmicas,
sociales y politicas como resultado de la desintegracion de la unidad del mundo feudal
y del surgimiento del individualismo moderno. La justicia vino a ser entonces una
“virtud medicinal” que traté de paliar en lo posible le pérdida del sentido de una
comunidad articulada en torno a unos valores compartidos y unos intereses comunes.
La recuperacion de ese sentido de la comunidad rebajaria esa importancia para
concedérsela a los deberes de solidaridad o de solicitud -entendida como cuidado- entre

los miembros de la misma.

La tradicion consecuencialista y el mediador como agente de la realidad

.. 4 . . sorgs
El consecuencialismo® hace referencia a cualquier teoria ética para la cual una

accion moralmente correcta es la que supone buenas consecuencias. El

consecuencialismo pertenece a la corriente de las éticas telelologicas y hunde sus raices

48 Vid. SINGER, P. (Ed.), Compendio de ética, Madrid, Alianza Editorial, 1995, cap. 19.
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histéricas en el utilitarismo; se sitlia, por tanto, frente a la ética deontoldgica que da
prioridad al tipo de accidn en lugar de sus consecuencias y frente a la ética de la virtud,
que da prioridad a las motivaciones.

(13

Después de estas lineas ha quedado patente que “consecuencialismo” es
sindnimo de ética teleoldgica. En efecto, la division entre teorias morales
consecuencialistas y no consecuencialistas, corresponde a la cldsica entre éticas
teleoldgicas y deontologicas. Entonces qué sentido tiene volver a hablar de las éticas de
fines o teleoldgicas nuevamente pero con diferente denominacidon. La respuesta hace
referencia a que bajo el término consecuencialismo se aprecia mejor el dmbito de
posibilidad que abren las éticas de esta corriente a la mediacion.

Si se utiliza el criterio de demarcacion en las teorias éticas en funcion de la
relacion accion-consecuencia, es mucho mas facil apreciar que los partidarios del no
consecuencialismo defienden que la relacidon entre valores e individuo es objetiva, es
decir, no es instrumental y que los partidarios del consecuencialismo sostienen que la
relacion entre valores e individuo siempre es instrumental; es decir, vienen dada por la
utilidad y beneficio de las conductas.

Segun el consecuencialista los valores que provocan beneficios deben ser
fomentados y elevados a la categoria de valores morales.

Sin ser la funcién del mediador, elevar las decisiones de los participantes en un
proceso a normas morales, si entra como una de sus misiones principales sino la
principal, ayudar a situar en una posicion real a las personas en conflicto: ser agente de
la realidad. Esto pasa inevitablemente por remitir no a la tipificacion de los actos en
funcion de lo justo o lo obligatorio, que es lo que se haria desde el ambito juridico, sino
a establecer un orden de los mismos y de los acuerdos en funcién de las consecuencias
de los mismos. Ofrecer una perspectiva ética a través de la cual no se identifica lo
bueno con lo justo sino con lo mas adecuado y asi favorecer la propuesta de normas
centradas en las consecuencias que tienen para quienes las asuman, es sin duda la tarea
primordial del mediador.

Volvemos otra vez al ambito de la privacidad, en el cual, cada pacto influird de
manera inmediata y decisiva en parcelas personales y emocionales, para subrayar la

importancia de una ética, es decir una reflexion sobre futuros comportamientos y guia
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de posteriores conductas, basada en las consecuencias de las acciones. Precisamente de
eso se trata, cuando se habla del mediador como agente de la realidad, como
favorecedor de la toma de conciencia de la situacion real y de las consecuencias reales
de cada acuerdo, eliminando falsas expectativas o deberes sin sentido.

Esta es la otra faceta de las éticas teleoldgidas, analizar a la hora de proponer
normas morales la viabilidad y las futuras consecuencias para el mejor desarrollo de los
individuos. Relacionar la conducta con la norma en funcién del mayor bienestar
posible, de la mayor utilidad para cada ser humano que quepa conseguir.

Es precisamente en este tomar conciencia de las consecuencias de nuestras
acciones donde tiene sentido los modelos consensuales o no adversariales de resolucion
de conflictos, porque en ellos “hay una apropiacién del poder por parte de los

individuos implicados™®.

La justicia en las sociedades postmodernas

Las sociedades postmodernas son el fruto del desencantamiento del proyecto
moderno como explicacion y organizacion de la realidad. El movimiento cultural
postmoderno™® se identifica a partir de la década de los 70' del siglo XX. Ante la crisis
del proyecto moderno se percibe un aire de desesperanza, de sin sentido y de pérdida de
las perspectivas. Muere lo que se ha dado en denominar grandes relatos -los paradigmas
ilustrados y positivistas, cualesquiera que sean- las utopias y los suefios. Estamos ante
el fin de los conceptos totalizantes como el de justicia, que parecen despreciarse en esta
nueva perspectiva del desorden.

La  postmodernidad es un movimiento de desconstruccion y
desenmascaramiento de la razdn ilustrada como respuesta al proyecto modernista y su
consiguiente fracaso, y esa desconstruccion expresa un rechazo de la filosofia

occidental, una obsesion con las realidades fragmentadas y un compromiso ideoldgico

49 Vid. BELLOSO, N., “Sistemas de resolucién de conflictos: formas heterocompositivas y autocompositivas”, en BELLOSO, N.
(coord.), op. cit., pag. 59.

50 Vid. VATTIMO, G., La secularizacion de la filosofia. Hermenéutica y postmodernidad, Barcelona, Gedisa, 1992.
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con las minorias sociales.

Pero, ;qué busca el pensamiento postmoderno? Dos caracteristicas esenciales
definen claramente lo que es el "proyecto" postmoderno. En primer lugar, la
heterogeneidad y en segundo lugar, el hecho de que se define siempre en relacion a la
modernidad.

51 .
">, entendida como

El pensamiento postmoderno proclama el "fin de la historia
el fracaso del proyecto de civilizacion y de progreso que, segun la creencia moderna,
auguraba la felicidad.

El mundo postmoderno estd inmerso en filosofias como el hedonismo, el
individualismo, el utilitarismo y pragmatismo. En el no hay lugar para las certezas, para
la utopia, para el pensamiento Unico sino para el pastiche, para el todo vale. Con el
postmodernismo se inaugura el pensamiento vacio, que se llena con diversas
"racionalidades", recuperando la experiencia aleatoria, la subjetividad y el sentimiento.

El proyecto postmoderno estd configurado por los siguientes elementos: vision
fragmentada de la realidad, antropocentrismo , atomismo social, hedonismo y renuncia
al compromiso a todos los niveles (familiar, religioso, politico, ideoldgico),
conformando un universo pluralista que da sentido a lo cotidiano.

En definitiva, las sociedades postmodernas son pluralistas, incluye cualquier
elemento o significado que pueda dar sentido y estructurar la vida de los individuos.
Esta sociedad fragmentada rompe con el universo simbolico moderno, dejando libre a
todos los elementos que conforman la vida de los hombres y confiriéndole autonomia a
cada uno de ellos para interpretar y normalizar la vida cotidiana.

En estas sociedades donde la importancia de lo cotidiano, de los universos
personales toma un valor absoluto, se hacen més que nunca necesarias formas de
afrontar y resolver situaciones conflictivas en estos ambitos. La ausencia de pautas
sociales y de compromisos ético-politicos por parte de los individuos obliga a la
existencia de puntos de encuentro donde formular normas bdsicas de convivencia,
acuerdos personales que solventen conflictos. A pesar de hundir sus cimientos tedricos

en la modernidad, la mediacién se hace imprescindible en la postmodernidad.

51 Vid. FUKUYAMA, F., El fin de la historia y el uiltimo hombre. Barcelona, Planeta, 1992.
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3. CADA MODELO TEORICO EN MEDIACION RESPONDE

A UNA CONCEPCION DEL MUNDO

La mediacion no es una disciplina asentada en un cuerpo de conocimientos
definitivo; tampoco es una disciplina homogénea. Se constituye, al igual que el reto de
las disciplinas humanas, en una confluencia de perspectivas. Cada una de estas
perspectivas remite en ultimo término, a un modo concreto de entender al ser humano y
su relacion con el resto del mundo y de este modo, ninguna surge desprendida de
vinculos culturales e intelectuales. Otro tanto ocurre con la mediacién que funda sus
bases teoricas en distintas concepciones del mundo.

De la cuna de nuestra civilizacion, que fue la Grecia clasica, hemos heredado
una forma de estar en el mundo conocida como cultura occidental. Aunque nuestras
sociedades parecen tan distantes y tan distintas de ella, en realidad hemos hecho pocas
innovaciones sustanciales; los sentimientos, los comportamientos, las manifestaciones
estéticas se siguen interpretando sobre muchos parametros griegos y en realidad, todas
nuestras expresiones de lo humano son variaciones de los temas planteados por nuestros
antecesores. Los occidentales hemos enfocado también la mediacidon sobre elementos
propios de la concepcién del mundo occidental con su especial manera de entender la
vida y las relaciones humanas.

Pero a la vez, dentro de la misma cultura caben diferentes percepciones e
interpretaciones del mismo hecho, son diferentes subconcepciones del mundo que dan
origen a la diversidad ideoldgica y tedrica en la que siempre nos hemos encontrado
inmersos. A eso hay que afiadir que seguramente la cultura occidental sea la mas
abierta a influencias de las demas, lo cual la convierte ademas en la mas variable y
fluctuante de cuantas se conocen. Otras, por el contrario, son mas estancas, cambian
menos y las relaciones en ellas permanecen mas rigidas; piénsese por ejemplo, en la

cultura hindu.
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El hecho es que un occidental concibe el mundo como un caleidoscopio
compuesto a su vez por infinidad de formas de ver la realidad. En consonancia, las
disciplinas en occidente se estructuran mas como un rompecabezas compuesto por
diversas teorias y enfoques, que como una sabiduria unica. La mediacién en occidente
también participa de esta pluralidad y nosotros la entendemos como una practica en la
que caben diversos modos de hacer y cada uno de ellos remite indefectiblemente a un
modo particular de concebir el mundo®?.

Pero ;de qué se estd hablando cuando se habla de “concepcion del mundo”?,
entre otras cosas una concepcion del mundo es un modo de estar y actuar en él, de
organizar el conocimiento, las relaciones sociales, de interpretar los sentimientos, de
entender la espiritualidad o el ambito estético.

La filosofia ha intentado durante siglos ofrecer concepciones globales del
mundo, explicaciones que abarcaran todas las parcelas del ser humano, otorgando para
cada una de dichas parcelas una rama de su gran arbol. Sea cual sea el &mbito humano
al que dirijamos la mirada, seguramente la filosofia ya lo analiz6 o dijo algo sobre él.
Actualmente, las ramas de aquel saber universal que fuera el filoséfico, se han
constituido como arboles con existencia propia y al arbol originario le queda el lugar de
ser testimonio y actual reflexion sobre estos nuevos hijos.

Siguiendo la metafora de las concepciones del mundo, la teoria de la mediacion
arranca de una de esas ramas de la filosofia, concretamente de la de la ética. De ella,
crecieron y se convirtieron en arboles independientes, el derecho y la politica; pero la
ética, como reflexion sobre las conductas humanas permanece sin escision dentro del
saber filosofico. Si buscamos el sentido de la mediacion en el ambito del derecho, nos
veremos obligados a ir mas all; lo encontraremos en los planteamientos éticos e
incluso filoséficos de los que beben sus tedricos.

La rama de la ética, tiene a su vez otras ramificaciones que responden a su vez a
diferentes concepciones del mundo y la realidad y en virtud de algunas de ellas

aparecen diferenciados los enfoques en mediacién. Los enfoques o modelos son guias

52 Una cuestion clave para la investigacion futura es si las tacticas del mediador son universales o culturalmente determinadas. Los
antropdlogos a menudo aportan descripciones muy interesantes de intervencion de terceras partes en conflictos ocurridos en
culturas muy diferentes y en sitios muy separados del mundo, como la descripcion de Billing (1971) de la mediacion de disputa
entre ‘los tikanas del norte de Nueva Irlanda’ y © los lavongai de New Hannover’, que pertenecen a islas adyacentes en el
archipiélago de Bismark al norte de papua Nueva Guinea (...). Pero la constancia empirica no es del todo clara. Algunos estudios
empiricos que han comparado la mediacion en diferentes culturas (v.g. Wall y Blum; 1991; Wall y Callister, 1999) encuentran una
gran similitud en el comportamiento de los mediadores, que se muestra por ejemplo en el amplio uso de las reuniones privadas
(caucus) en todos los lugares. Pero también existen indicios de diferencias culturales, como por ejemplo en el efecto de la
mediacion en los resultados y en las preferencias por la intervencion de terceras partes en la negociacion (v.g. Kozan y Ergin, 1998).
MUNDATE JACA, L. y MEDINA DiAZ, F. J., Gestion del conflicto, negociacion y mediacion, Madrid, Piramide, 2005, pp.333-4.
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que orientan la practica mediadora; sus tesis se asientan sobre formas ya estructuradas
de entender el mundo y las relaciones humanas, por ello hay en ellos una proyeccion de
diversas corrientes del pensamiento ético-filosofico.

Ya se ha visto en el capitulo anterior, cdmo las diferentes concepciones del
concepto de justicia, central en el andlisis ético, cierran o dejan abierto el paso para la
resolucion de los conflictos de una manera alternativa a la juridica; veamos ahora de
una manera concreta, como cada enfoque de mediacidn se estructura segun unos
principios €éticos.

SARRADO SOLDEVILA y FERRER VENTURA™ identifican primero los tres
elementos presentes en todo proceso de mediacion para definir luego cada enfoque en
funcion del elemento al que dé mayor consideracion. Estos tres elementos son: los
participantes, el conflicto y el proceso de comunicacion que se genera. Tanto los valores
personales como la formacion profesional del mediador hardan que éste dé prioridad a
uno de los tres elementos, haciendo de él el referente principal y relegando a los otros a
un papel secundario.

Cuando el mediador presta més atencién al conflicto y su intencion principal es
resolverlo, recurrird al enfoque /ineal que se centra en la consecucion de acuerdos. Si
pretende que el proceso tenga un caracter educativo y que desemboque en el
crecimiento personal entonces el enfoque mas adecuado es el transformativo, en el cual
se atiende sobre todo a las relaciones entre los participantes. En el caso en que la
comunicacion y las formas de narracion sean el punto de referencia, entonces, recurrird
al enfoque circular-narrativo, que es el que se ocupa prioritariamente de lo referente a
la narracidn de historias.

No obstante, estos tres modelos predominantes comparten actualmente el
panorama de la mediacidn con un extenso abanico de otros enfoques y propuestas que
proceden de diversas disciplinas; como por ejemplo el de Celia RAMOS MEJIA que
enfoca la mediacidn desde la filosofia, la pedagogia y la programacion neurolingtistica

o el modelo #dpico, postulado por BANDIERI, basado en el “sentido comun”.

Los valores éticos implicitos en Modelo de Solucion de Problemas

Al modelo de solucion de problemas (BURGESS y BURGESS, 1997), representado

53 Vid. SARRADO SOLDEVILA, J. J. y FERRER VENTURA, M., La mediacion: un reto para el furturo, Bilbao, Descle¢, 2003.
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por Fisher y Ury, también se le ha llamado modelo directivo (BUSH y FOLGER, 1996),
tradicional lineal (SUARES, 1997), mediacion orientada por el acuerdo (Parkinson,
2005) o modelo Harvard (SOLETO y OTERO, 2007). Nacié como un proyecto de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard (Harvard Negotiation Project) y fue
creado inicialmente para la negociacion bilateral en los ambitos de la economia y el
derecho™.

A diferencia de los enfoques transformativo y circular-narrativo que estan
destinados propiamente a la mediacion, éste es mas bien un método de mediacion para
la negociacion asistida. Pero aunque asi sea, las ideas y el proyecto® del grupo de
Harvard en relacion con las disputas y con la negociacion han influido decisivamente en
las practicas de los profesionales de la mediacidon; en buena parte de ellos como el
método preferido.

Este enfoque da prioridad al acuerdo, por entender que el conflicto es el
obstaculo para la “satisfaccion de los intereses y necesidades de dos partes que estan en
discordia por la realizacion de su derecho™®. La via para llegar a la resolucién del
conflicto comienza por la atencion a los intereses de las personas, separandolas del
problema’ y creando opciones de mutuo beneficio. Habitualmente, los intereses se
encuentran encubiertos bajo las posiciones™, posturas rigidas y a menudo irracionales
que impiden la negociacidn. Es tarea del mediador descubrir los intereses mutuos, sin
que los participantes pierdan su poder de decision, lo cual ayudard decisivamente a la

consecucion de buenos acuerdos.

54 Vid. SOLETO MUNOZ, H. y OTERO PARGA, M., (Coord.), op. cit., p.159.

55 A mediados de la década de los setenta Roger Fisher -profesor en la Facultad de Derecho de Harvard- inicio a William Ury en el
campo de la negociacion. Pocos afios después (en 1981) ambos expertos, con la colaboracion de Bruce Patton, publicaron Gerting
to Yes (traducido al castellano con el titulo de Obtenga el Si). Diez afios mas tarde, Ury publico Getting Past No (publicado en
castellano como Supere el No), dedicandole el libro a Fisher. Ury es consultor y profesor de negociacion en la Facultad de Derecho
de Harvard, cofundador y director asociado del Programa de Negociacion en la Facultad de Derecho de Harvard. Patton es el
director adjunto del Proyecto Harvard de Negociacion. Se trata de un equipo que estd familiarizado con el manejo continuo de
diferentes niveles de negociacion, desde los nacionales hasta los internacionales. GIMENEZ ROMERO, C., “Modelos de mediacion y
su aplicacion en mediacion intercultural” en Revista MIGRACIONES, diciembre 2001, Universidad Pontificia de Comillas.

56 Cfr. SOLETO MUNOZ, H. y OTERO PARGA, M., (Coord.), op. cit., p.159.

57 Se parte de que los negociadores son, ante todo, personas. También de que cada negociador tiene dos clases de intereses: en la
esencia y en la relacion, distinguiendo los autores los “intereses de esencia” y los “intereses de relacion”. En este método es crucial
el hecho de que “la relacion tiende a entremezclarse con el problema”. En ese sentido, una observacion decisiva en la perspectiva de
Fisher y Ury es que la negociacion pone en conflicto la relacion y la esencia. A partir de esos puntos de partida o considerandos, la
recomendacion de esos negociadores es la de “separar la relacion de la esencia”; como ellos plantean “trate directamente con el
problema de las personas”. GIMENEZ ROMERO, C., “Modelos de mediacion y su aplicacion en mediacion intercultural” en Revista
MIGRACIONES, diciembre 2001, Universidad Pontificia de Comilas.

58 Una posicion es una declaracion del resultado preferido por una parte. Normalmente el planteamiento de una posicion incluye
elementos estratégicos como la acusacion, la exageracion, la insistencia en los derechos y facultades de uno y la negacion de que el
otro tiene los mismos derechos. Por contraste, un inferés es una necesidad subyacente o una meta que tiene que satisfacerse. Una
posicion seria, verbigracia, exigir una proporcion fija de los bienes conyugales, y un interés, necesitar el dinero sufieciente para
conseguir un alojamiento adecuado. PARKINSON, L., Mediacion familiar, Barcelona, Gedisa, 2005, p.43.
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Puesto que lo que se persigue con este tipo de actuacidén es concentrarse en los
aspectos comunes, pasan a un primer plano los aspectos objetivos del conflicto y
quedan en un lugar secundario los aspectos subjetivos, como las emociones y las
interpretaciones”, en definitiva: el contexto del conflicto. Se busca, ante todo, un
analisis pragmatico y externo del conflicto, con el fin de acelerar su resolucion. Puesto
que este enfoque tiene su razén de ser en las técnicas de negociacion, suele obviar el
componente interrelacional, es decir, el sustrato emotivo que subyace a todo conflicto
(quien acusé el conflicto, como o quien lo haya fomentado); tenerlo en cuenta
supondria un tratamiento menos efectivo del conflicto ya que se estarian incluyendo
factores que distorsionan el proceso de pensamiento logico y racional, esencial para
llevar a cabo una negociacion. De hecho, se considera que las consideraciones sobre el
origen y el contexto del problema, no conducen mas que a una competicion destructiva.

Para este enfoque, mejorar o ampliar la comunicacién no es un objetivo sino que
se buscara en funcidn de la necesidad de conseguir un acuerdo y se organiza siempre en
sentido lineal. Por sentido lineal de la comunicacion se entiende que lo que ha quedado
resuelto es innecesario tratarlo de nuevo porque al considerar como causa unica del
conflicto el desacuerdo o los desacuerdos, todo lo acordado se considera ya resuelto.
Los problemas que se van solucionando durante el proceso quedan cerrados a
posteriores comentarios o revisiones; es mas, no se consideran relevantes los detalles
del pasado. Y todo porque intenta poner un orden que vaya de lo presente a lo futuro,
tanto en el tratamiento del conflicto como en la estructura del propio proceso de la
mediacion.

El objetivo ultimo de este enfoque es el pacto, el contrato entre iguales, “la
colaboracion entre las partes en discordia, de manera que en el proceso no resulten
vencedores ni vencidos, sino que cada parte pueda obtener una porcion de su pretension
inicial, y por tanto, se sienta satisfecha en alguna medida, con el acuerdo alcanzado™®.

Para el modelo lineal, la mediacién se constituye como técnica ya que segun

Lisa PARKINSON implica®':

59 Desde su valoracion particular, SARRADO y FERRER, consideran que “El respeto por el individuo, rasgo definitorio de las
culturas occidentales, junto con la confianza en los progresos tecnocientificos y en la sociedad del bienestar, se asientan sobre la
base del modelo de solucion de problemas, que, sin duda, brinda un servicio continuista a esta concepcion tecnologica y predicha de
la sociedad, los grupos y las personas. Por estas razones, desconsidera la critica cultural, entendiéndola como una tendencia
descontextualizada, ya que preconiza una mediacion béasicamente técnica, que con notoria frecuencia olvida los componentes
artisticos de la sensibilidad, que permiten particularizar y enfocar los procesos de mediacién enraizados con las diferentes
tradiciones socioculturales.” SARRADO SOLDEVILA, J. J. y FERRER VENTURA, M., op. cit. P.97.

60 Cfr. SOLETO MUNOZ, H. y OTERO PARGA, M., (Coord.), op. cit., p.159.
61 Cfr. PARKINSON, L., op. cit., p.76. [Lisa Parkinson se esta refiriendo a la mediacién familiar; pero estas consideraciones de la

56



EL CONTEXTO ETICO-FILOSOFICO DE LA MEDIACION

e Una comprension intelectual de la mediacion como un proceso racional que
consiste en una sucesion de pasos en los que se recogen hechos, se clarifican
diferencias, se identifican las opciones disponibles y se elaboran propuestas de
acuerdo.

e Conocimientos, incluso juridicos, econdémicos, fiscales y sobre pensiones y
beneficios asistenciales; sobre la experiencia y el impacto del divorcio en los
adultos y en los nifios; del desarrollo infantil y del adulto, y de la dindmica
familiar; y sobre la disponibilidad de servicios auxiliares.

e Competencia en el calculo y analisis de datos econdmicos.

e Conocimiento y experiencia en la solucion de divorcios negociados y litigiosos:
su estructura, tendencias y cuestiones actuales.

e Lanegociacion y sus técnicas, que implican un pensamiento logico y razonado.

e Formacion en la disciplina de la mediacion, conocimiento de las investigaciones

en este ambito.

El enfoque lineal desciende directamente del ambito del derecho, lo cual hace
que conserve ciertos planteamientos juridicos como la rehabilitacién de la idea de
justicia, entendida en el sentido ilustrado del orden que trae el maximo bienestar
individual. Este sentido practico de la idea de justicia lo hereda de las concepciones
éticas del utilitarismo incipiente del XVIII, por eso no ahonda en la raiz del problema, en
ese punto que pone en relacion la esencia del conflicto y la relacion entre las personas;
busca unicamente llegar a aquellos acuerdos utiles para la mayor felicidad de las
personas en conflicto. Estamos ante las éticas normativas de HOBBES y LOCKE.

La confianza que el método lineal pone en el andlisis racional de los conflictos
humanos tiene su origen en la confianza, en la razon y el método como instrumentos del
orden que demostr6 HOBBES. Este filosofo no entré a entender o cuestionar las
intenciones humanas por considerarlas ocultas en la mente, sino que pretendid
establecer pactos a partir de lo observable; esta es la base del modelo de negociacién
lineal.

Otro postulado de la ética de HOBBES es una constante en el enfoque lineal y es

que las relaciones humanas cuando se hallan en conflicto deben articularse mas a partir

mediacién como una ciencia son extrapolables, en general, al resto de los ambitos de la mediacién]
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del respeto que la afectividad. Para la mediacion lineal, los individuos se consideran
también aislados a modo de 4tomos, como pensdé HOBBES, y los conflictos son el punto
de choque entre ellos que dificulta los movimientos de cada uno; eliminando las
fricciones y los puntos de choque se pone a cada individuo en el camino de ser uno
mismo.

De la filosofia de LOCKE el modelo lineal recoge la capacidad humana de
autorregulacion y colaboracidon que éste atribuyo al hombre en su estado de naturaleza.
Este estado previo a la existencia de una jurisdiccion es un estado que iguala a todos los
individuos, que los equilibra, que los hace independientes respecto a la voluntad de
cualquier otro hombre, es el estado ideal que se busca en una negociacion segin el
modelo de Harvard porque la mediacion es negociar en un estadio anterior al legal.

Sin embargo, también hay en este modelo cierto vestigio de la idea de justicia
entendida como el deber; aquella que también en la Ilustracién dio origen a las éticas
deontologicas. Esa huella “del deber” aparece en el enfoque lineal en ciertas premisas
que toma de las llamadas “éticas de los derechos”, corriente que dentro de las teorias
contemporaneas de la justicia son herederas de la ética kantiana.

Las éticas de los derechos, también llamadas “neocontractualistas” son teorias
que se acercan a las éticas de corte teleoldgico o de fines porque adoptan el la idea de
bienestar, pero en realidad parten de la idea kantiana de que el ser humano alberga en su
interior la idea de deber y que es ella quien debe guiar el comportamiento moral. Estan
especialmente preocupadas por la distribucion de bienes y de los equilibrios de fuerza
entre individuos. Sus principales representantes son: John RAWLS, Robert NOZICK y
Ronald DWORKIN.

Dejando a un lado el hecho de que entre estos autores existen profundas
diferencias, hay que subrayar que los tres recogen la constante individualista que ya
antes sostuvieran los pensadores ilustrados y que en la mediacion ha hecho suya el
enfoque lineal.

La mediacion lineal se acerca bastante a los planteamientos éticos de Nozick.
Este autor sostiene una defensa absoluta de lo individual en una teoria que interpreta
hasta sus ultimas consecuencias la formulacion del imperativo categorico, segun la cual
todo ser humano tiene el deber de obrar teniendo en cuenta al resto de los individuos
como fines en si mismos y nunca como medios para conseguir otros fines. Para NOZICK

la individualidad es absolutamente inviolable y desde este punto de vista las personas
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no pueden ser utilizadas ni siquiera para atender a los mas desfavorecidos, porque esto
seria utilizar a unos individuos en beneficio de otros, convertirlos en medios para
conseguir algo, aunque ese algo pueda ser bueno o virtuoso o deseable. NOzICK
justifica esta perspectiva tan extrema de la libertad individual argumentando que ella es
el resultado de su critica de la idea de justicia como igualdad.

El enfoque lineal contiene la idea de que la igualdad entre individuos en el
reparto de los bienes no s6lo no es necesaria sino que no es no siquiera conveniente,
porque los pactos beneficiosos no dependen siempre de una solucidén equitativa para
todos los participantes. Un acuerdo desigual puede ser mejor que uno justo porque cada
individuo es diferente y diferentes son también sus necesidades. Es dificil que un
acuerdo objetivo y equitativo responda realmente a las particularidades de cada
individuo; se trata de encontrar acuerdos en los que cada persona llegue a la maxima
satisfaccion personal y la satisfaccion personal siempre es subjetiva.

Sin embargo, la teoria de NOZICK, si reconoce una igualdad incuestionable entre
individuos y que corresponde al hecho de que todos tienen los mismos derechos y que
éstos son inviolables®’. En la mediacion lineal se manifiesta un acusado respeto por lo
individual que se hace patente en la no indagacién de lo personal, en la consideracion
de que tanto si cada participante es capaz de decidir por si mismo sus mejores opciones,
como si es ayudado por el mediador, el proceso ni influye en las relaciones entre los
participantes, ni las reinterpreta, ni las gestiona; solamente trata lo concerniente a la

solucion del problema que causa el conflicto.

Los valores éticos implicitos en el Modelo Transformativo

El enfoque o modelo transformativo, al que también se le conoce como no
directivo, o relationship-centred (BURTON y DUKES, 1990) y en algunas ocasiones de
mediacion terapeutica, suele asociarse a BARUCH y FOLGER.

En 1994 Robert A. BARUCH BUSH y Joseph P. FOLGER publicaron The Promise
of Mediation. Fue publicado en castellano en 1996 con el titulo de La promesa de la
mediacion. Como afrontar el conflicto a través del fortalecimiento propio y el

reconocimiento de los otros. E1l mismo titulo de la obra, sugiere ya una metodologia que

62 Vid. NOZICK, R., Anarquia, Estado y Utopia, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1988.
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se centra en la mejora o transformacién de las personas a través de la mejora o
transformacion de sus relaciones.

BARUCH es profesor de Resolucion Alternativa de Disputas en la Escuela de
Leyes de la Hofstra University, en el campus de Hempstead, en Nueva York. FOLGER es
profesor de Comunicacion en la Escuela de Comunicacion y Teatro, de la Temple
University. Con la obra La promesa de la mediacion, ambos culminaban sobretodo la
madurez de afios de practica mediadora complementandola con investigaciones en los
campos del derecho y la comunicacion®.

El modelo transformativo surge como un cambio de paradigma® en el entorno
de la mediacion frente al paradigma del modelo lineal, no como una teoria
complementaria sino como una teoria revolucionaria. Su innovacidon reside en
considerar la mediacion como una entidad singular que va madas alld de ser una
alternativa a la resolucion de conflictos. Lo que confiere singularidad a la mediacion es
que en el proceso de busqueda de soluciones, los participantes tienden a entender el
conflicto como una fuente de enriquecimiento personal y una oportunidad de desarrollo
moral. La nueva interpretacion del conflicto®, provoca una transformacion a su vez en
la manera de afrontarlo, ya que las partes cambian de perspectiva: de centrarse
exclusivamente en su satisfaccion individual pasan a tener en cuenta que la otra parte
también busca legitimamente su propia satisfaccion.

Si el enfoque lineal se centraba en el individuo, el transformativo se centra en lo
que atafie a las relaciones entre los participantes y se define como un enfoque
relacional. El enfoque relacional implica un tratamiento circular del proceso de
mediacion; es decir que la vinculacion causa-efecto no se concibe en una sola direccion,
sino que se entiende como un fendmeno de retroalimentacién en el que los efectos
provocan a su vez otras causas y éstas pueden interferir en las causas primeras. Por
tanto los acuerdos a los que se ha llegado no cierran el asunto sobre el que se ha
pactado sino que se vuelve sobre €l cuantas veces sea necesario puesto que la propia
marcha del proceso de mediacion implicard cambios de perspectivas en los
participantes sobre los mismos problemas.

Aceptar que el otro tiene razones y necesidades igualmente validas y

63 Vid. GIMENEZ ROMERO, C., op. cit.
64 Vid. KUHN. T. S., La esrtructura de las revoluciones cientificas, Madrid, F.C.E., 1997.

65 Aqui la concepcion del conflicto es holistica, emergente y dialéctica; por tanto, se comprende que el elemento interrelacional
ocupe el lugar preeminente, (...). Vid. SARRADO, J. J. y FERRER, M., op. cit., p.98.
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comprenderlas produce un clima de empatia en el que es mas facil resolver el conflicto.
Pero segun el modelo transformativo dicha aceptacion no debe producirse sobre la base
de que todo ser humano es un sujeto de derechos. Si se entendiera asi, entonces, ante un
conflicto, estariamos hablando unicamente de conflictos entre derechos y no entre
personas. Por el contrario la aceptacion debe darse desde la perspectiva del bien comun
como idea basica de la idea de comunidad, la busqueda de soluciones que atnen
posturas enfrentadas, que primen el mayor bien comun aunque se produzca una menor
satisfaccion personal.

El proceso transformativo comienza en el conflicto, que deja de ser considerado
un obstaculo para la negociacidon, como se pensaba desde el modelo lineal, para verse
como una oportunidad de crecimiento. Esta oportunidad de crecimiento, lo es en
principio para las personas que atraviesan por la situacidon conflictiva, pero deviene en
un progresivo cambio social. SARRADO y FERRER (2003), partiendo de la perspectiva de
J. P. LEDERACH, explican cémo la transformacion atraviesa estos tres ambitos: el
conflicto, las partes y la sociedad; por considerarse especialmente clara e ilustrativa se
expone casi integramente dicha explicacion:

La transformacion o cambio afecta a cuatro ambitos relacionados entre si: el
personal, el de las relaciones, el estructural y el cultural. En cada uno de ellos el cambio

puede interpretarse:

e Descriptivamente: cambios que se efectian a escala social.
e Prescriptivamente: conjunto de intervenciones deliberadas para efectuar

los cambios que se efectian a escala social.

En el ambito personal, la transformacion se refiere a los cambios deseados y
efectuados por los individuos relativos a aspectos emocionales, perceptivos y
conceptuales del conflicto. Desde la perspectiva descriptiva, se considera cémo el
conflicto afecta a las personas positiva o negativamente -bienestar fisico, autoestima,
estabilidad emocional, capacidad perceptiva e integridad ética-. Desde la perspectiva
prescriptiva, la transformacion representa el intento de minimizar los efectos
destructivos del conflicto y maximizar el potencial de crecimiento de la persona como
ser humano en el &mbito somdtico, emocional y ético.

En el ambito de las relaciones se producen los cambios deseados y efectuados
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en la relacion entre las partes en referencia a la afectividad, la interdependencia y los
aspectos expresivos, comunicativos e interactivos del conflicto. Desde la perspectiva
descriptiva, la transformacidn se ocupa de los efectos producidos por el conflicto en los
patrones de comunicacion e interaccion -percepciones propias y del otro, interés en la
relacién, grado de interdependencia real y deseado, tendencias reactivas y proactivas-.
Desde la perspectiva prescriptiva, la transformacion representaria una intervencion
intencionada dirigida a minimizar los efectos de una comunicacion deficiente y a
maximizar, por el contrario, en términos de afectividad e interdependencia, la
comprension mutua de los temores, esperanzas y objetivos de las personas implicadas
en el conflicto.

El ambito estructural se refiere a las causas subyacentes al conflicto, los
patrones y cambios que comporta en las estructuras sociales y en las necesidades
humanas bésicas, acceso a los recursos, asi como patrones institucionales de toma de
decisiones. Desde el punto de vista descriptivo se esta haciendo referencia al analisis de
las condiciones sociales que favorecen los conflictos y los cambios que los mismos
comportan en las estructuras existentes y en los modelos de toma de decisiones. Desde
el punto de vista prescriptivo, se orienta a descubrir aquellos elementos que fomentan
expresiones violentas y a promover abiertamente la no violencia minimizandola,
impulsando las estructuras susceptibles de satisfacer las necesidades humanas basicas
(justicia sustantiva) y maximizando la participacion de las personas en aquellas
decisiones que les afectan (justicia procedimental).

Finalmente, el ambito cultural se refiere a los cambios que el conflicto produce
en los patrones culturales de un grupo y en las formas como una cultura afecta al
desarrollo y conduccion del conflicto. A nivel prescriptivo, la transformacion en el
ambito cultural trata de hacer explicitos los patrones culturales que generan violencia y
de identificar, promover y construir los recursos y mecanismos que, desde dentro de la
propia cultura, pueden contribuir a elaborar respuestas constructivas al conflicto®.

Este modelo estd enfocado a que sean los propios participantes quienes elijan
los modos mas adecuados para tratar y solucionar los problemas eliminando Ia
posibilidad de intervencion del mediador como guia, que si se admitia en el modelo
lineal. Pero conseguir que las personas que viven un conflicto tal, que necesiten de

ayuda para tratarlo puedan hacerlo serena y conjuntamente y encontrar una via de

66 Vid. SARRADO, J. J. y FERRER, M., op. cit., pp.98-100.
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solucion partiendo de ellas mismas, cuando se encuentran desorientadas, bloqueadas y
con serios problemas para el didlogo ya parece imposible. Si a esto se le afiade como
objetivo el desarrollo moral y el crecimiento personal, entonces estamos pretendiendo
una utopia.

Para que estas pretensiones tengan visos de convertirse en realidades, el enfoque
transformativo dota al mediador de dos referentes constantes que debe conseguir a lo
largo del proceso y que constituyen el camino para conseguir los fines propuestos: la
revalorizacion (empowerment) o fortaleza del individuo y el reconocimiento
(recognition) de los intereses de los otros. La revalorizacion consiste en estimular la
libre determinacion y la autonomia, para incrementar la capacidad de ver la propia
situacién mas claramente y de tomar decisiones por uno mismo®’. El reconocimiento es
la practica a través de la cual los participantes asimilan la legitimidad del otro, a
respetarlo en la misma medida en que ya han aprendido a valorarse y respetarse a si
mismos.

No es de extrafiar que bajo estas premisas, el modelo transformativo conciba la
mediacion como un arte mds que como una técnica, ya que segin constata Lisa

PARKINSON el mediador debe poseer®™:

e La empatia, la comprension intuitiva y la capacidad de relacionarse con otras
personas.

e La madurez y la experiencia de vida, no s6lo conocimiento a través de los
libros.

e Las habilidades para responder a las necesidades emocionales tanto a las de
orden practico.

e Un estilo personal y flexible de trabajo que permita variar la estructura y el

ritmo del proceso.

Se ha objetado a este enfoque® que cambiar a las personas no es funcion del

mediador y que incluso puede ser peligroso y que ademas intentar transformar a quienes

67 Vid. PARKINSON, L., op. cit., p.47.

68 Cfr. PARKINSON, L., op. cit., p.77. [Lisa Parkinson se esta refiriendo a la mediacion familiar; pero estas consideraciones sobre la
mediacion como un arte son extrapolables, en general, al resto de los ambitos de la mediacidn]

69 Vid. PARKINSON, L., op. cit., p.50.
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recurren a la mediacion esta fuera de los limites éticos de esa practica. Sin embargo,
hacer esta objecion presupone entender que el mediador cambia a los participantes
segun las directrices que €l considere adecuadas, no s6lo para resolver el problema, sino
también las mas utiles para el futuro de los participantes.

En realidad, lo que se estd proponiendo desde este modelo es que la tarea del
mediador debe estar encaminada a estimular las capacidades de las que estamos dotados
tanto para reconocer la propia legitimidad como para reconocer la ajena, y en funcion
de ello reflexionar y analizar sobre ambas legitimidades a la hora de proponer buenos
acuerdos. Es decir, que, en principio y salvo que ocurra alguna circunstancia que lo

impida es posible:

1°.- Tomar conciencia de que como ser humano tiene un valor absoluto e
incuestionable.

2°.- Reconocer que el resto de las personas, aunque difieran en sus necesidades
y razonamientos, poseen el mismo valor que uno mismo.

3°.- Buscar la mejor forma de llegar a soluciones que emanen de la propia
perspectiva sin menoscabo de la o las ajenas. Todo ser humano esta capacitado
para su crecimiento personal y cualquier practica que lo estimule es no sélo
licita, sino recomendable. Cuando la transformaciéon implica crecimiento
personal es por tanto licita, porque éste implica un andlisis y una reflexion
critica, un trabajo de introspeccién que deviene necesariamente en autonomia;

favorecer esa posibilidad es casi un acto solidario.

Lo que si se podria hacer notar como objecion respecto a este enfoque es la
valoracion que de él hace Milagros OTERO: “Este modelo tiene la ventaja de retomar la
idea de comunidad y de busqueda del bien comtn primandolo sobre el particular, pero
presenta el mismo defecto que los otros dos [el enfoque /ineal y el circular-narrativo]:
carecer de la idea de lo justo en general y de lo justo de cada uno en particular. Y lo que
es peor, quienes lo practican no son siquiera conscientes de esta realidad, por estar
enfrascados en la preocupacion por la vuelta a lo comunitario, olvidando aquello a lo
que cada uno tiene su particular e intransferible derecho. Que es la causa obvia del

conflicto mediado””°.

70 Cfr. SOLETO MUNOZ, H. y OTERO PARGA, M. (Coord.), op. cit., p.163.
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El enfoque transformativo considera que el progreso moral de una persona se
deriva de su capacidad para ver y entender al otro, para cuidarle en el sentido de
solidarizarse. S6lo asi es posible construir el puente sobre el que se negocia un
conflicto. Carol GILLIGAN con su concepcion femenina de la ética ofrece a la mediacion
las herramientas para convertir el conflicto en una situacion de reconocimiento mutuo.
Los pactos solo pueden ser verdaderos pactos si los participantes aprenden a verse con
los ojos de la solicitud.

Esto implica una renuncia individual en favor de un bien comtin que enlaza con
las teorias comunitaristas de MACINTYRE y SANDEL y con la concepcion organica de las
sociedades que propuso la antropdloga Laura NADDER. Ambas resucitan los valores
propios de la comunidad como un organismo en el cual sus miembros se vinculan en
funcion de un fin comun: la armonia de dicha comunidad.

Ese fin comun limita y cohesiona el espacio ideologico de la comunidad de tal
manera que sus miembros se reconocen entre ellos en virtud de dicho fin. Esta empresa
comun hace que aunque dos miembros de una comunidad no tengan un conocimiento
directo, llegado el caso se sientan hermanados por lazos casi afectivos. Esta vinculacién
protege a los propios miembros y a la vez facilita la paz entre ellos. Y si existe un
modelo tedrico en el mundo de la mediacion que se constituya como pacificador y
armonizador, ese es el modelo transformativo.

Por eso para el modelo transformativo es tan importante el reconocimiento,
porque a través de él tomamos conciencia de nuestras coincidencias como seres
humanos y somos capaces de “hermanarnos” con nuestro propio adversario, para
construir relaciones armoniosas y a través de ellas un mundo de paz.

Precisamente porque el reconocimiento del otro es un factor decisivo en el
orden de la comunidad tiene un carécter ético y como tal una raiz también de tipo ético.
La toma de conciencia del otro se realiza, mas que a través de la razon, a través del
sentimiento y por tanto el trasfondo ético del modelo trasformativo lo constituye el
emotovismo moral de HUME. El valor moral supremo que este filosofo propuso fue el
de la “simpatia”, unidos a ¢l, la solidaridad, la benevolencia, la caridad y el resto de las
virtudes naturales. Todos ellos son pilares fundamentales a la hora de mediar un

conflicto desde la perspectiva transformativa.
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Valores éticos implicitos en el Modelo Circular-narrativo.

Sara COBB ha desarrollado un modelo de mediacidn centrado en el proceso de
comunicacion de los participantes. Es el resultado de la sintesis de elementos de cinco
grandes teorias:

e de la teoria de la comunicacion (Bateson, Watzlawick y otros) toma lo referente
a la comunicacion analogica, los aspectos pragmaticos de la comunicacién y la
nocién de contexto como calificador del texto;

o de la terapia familiar sistémica extrae lo relativo a la nocidon de que el problema
es la solucion intentada pero que ha fracasado y recupera la aplicacion de
multiples técnicas de dicha terapia para la mediaciéon como la reformulacion, la
externalizacidn, la connotacion positiva o las preguntas circulares;

o de la cibernética de segundo orden (Heinz von FOERSTER y MATURANA)
selecciona dos aspectos concretos: la necesidad de tomar posiciones frente a una
“realidad entre paréntesis” y la importancia del observador como elemento
participante de la realidad que observa;

o del construccionismo social (GEORGEN) admite todo lo relativo a la
construccion social de la realidad;

e finalmente, hace suya también la teoria postmoderna del significado

especialmente la idea de superar el limite entre lingiiistica y retorica.

El concepto de comunicacién propio de este enfoque es visto como el soporte de
los contenidos significativos que constituyen el conflicto, asi como del tipo de
relaciones que intervienen en éste.

A esta especial perspectiva de la comunicacidn se une la perspectiva propia del
conflicto, de la que parte todo enfoque de mediacion. Sara COBB presenta el conflicto
como una situacion real que esta interpretada de una manera particular a la luz de un
contexto concreto. Esta particular interpretacion contiene los significados y las
narraciones de cada participante; en este sentido poder reinterpretar cada universo de
significados y de narraciones hara posible que el conflicto se perciba desde un angulo

diferente’".

71 El método que se utiliza en este tipo de mediacion consiste en aumentar las diferencias ya existentes entre las partes
protagonistas del conflicto. En este intento las partes explican el problema que les afecta, individualizando su postura y llevandola

66



EL CONTEXTO ETICO-FILOSOFICO DE LA MEDIACION

Coincide con el modelo transformativo en concebir la comunicacion como un
todo: tanto los mensajes verbales como los no verbales y el proceso como un
intercambio entre los mensajes (sean de uno u otro tipo) y una evolucion en los mismos.
En cuanto al desarrollo de dicho proceso se concibe en términos de una causalidad
circular, factor que también tiene en comun con el modelo de BARUCH y FOLGER.

En consecuencia la tarea del mediador consistira en ayudar a las personas en
conflicto a construir nuevas narraciones mas acordes con percepciones mas estables y
objetivas de la historia del conflicto. Partiendo de la perspectiva del construccionismo
social’?, que considera que la comunicacién humana no representa el mundo sino que lo
construye, el mediador trabajard mas alld de las emociones, los valores o las
necesidades de los participantes, centrandose en los universos simbolicos para
transformar sus significados de tal manera que mejore la percepcion de la propia
identidad y de las relaciones sociales de cada parte.

Dentro del enfoque narrativo el concepto del marco (BATESON, 1972) es un
medio fundamental para configurar las narraciones. El mediador utiliza un marco como
la referencia dentro de la cual se incluyen ciertos mensajes y el modo de interpretarlos y
fuera del cual quedan otros inapropiados para la nueva interpretacion del conflicto. Esta
nocién de marco ha evolucionado hacia un significado mas dinamico en el que se
incluye el proceso por el cual, los participantes y el mediador se “enmarcan y
reenmarcan unos a otros continuamente”.”

El enfoque narrativo nace en las sociedades postmodernas y comparte con ellas
rasgos de su cultura y su pensamiento. Desde esta perspectiva el filosofo FOCAULT es la
base ético conceptual desde la que se levanta éste modelo de mediacion, que convierte
el cuidado hacia el otro en cuidado hacia uno mismo. Esto lo consigue distinguiendo
entre moral como cddigo y moral como ética. La moral como cddigo es objetiva y la
moral que tiende a una ética es un cuidado de uno mismo, es una hermendutica del
sujeto, una reinterpretacion de uno mismo. En esta reinterpretaciéon de uno mismo esta
la mejora del sujeto. Esta idea de la reinterpretacion del sujeto como actitud ética es

recogida por el modelo circular narrativo en su insistencia de la reinterpretacion de las

muchas veces hasta el extremo. El mediador escuchard ambas partes que se manifiestan en tesitura semejante dejandolas hacer casi
hasta el absurdo, con la intencion de que una vez que las partes hayan expuesto sus posturas, y comprobada la imposibilidad del
acuerdo si cada una de ellas se mantiene inflexible, se proceda a crear una historia alternativa que posibilite la modificacion de la
relacion, y con ella la posible solucion del conflicto. SOLETO MUNOZ, H. y OTERO PARGA, M. (Coord.), op. cit., p.162.

72 Vid. SARRADO, J.J. y FERRER, M., op. cit., p.102.

73 Cfr. PARKINSON, L., op. cit., p.58.
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historias como reinterpretacion de los propios individuos.

El enfoque circular-narrativo hereda el interés por la interpretacion de las
narraciones sobretodo de la hermenéutica’* de DERRIDA y més concretamente de su
teoria de la “deconstruccion”. La deconstruccion es un modo de escrutar un texto, una
historia; comprender de un nuevo modo, dar un nuevo significado a los signos.
Deconstruir los significados viejos es el paso previo a la reconstruccion de un

significado nuevo mas pleno y con mas sentido.

"non non

74 Hermeneuein significa "expresar"”, "explicar", "interpretar" y "traducir". Hermes, como mensajero de los dioses, era el encargado
de notificar y hacer comprender a los hombres el pensamiento de los dioses. A Hermes se le atribuia, por ello, la invencion de lo que
sirve para comunicar de manera eminente: el lenguaje y la escritura. También los poetas, al decir de Platon "son mensajeros" de los
dioses, que no suelen manifestarse con la claridad deseada. La labor del "hermeneuta" es justamente no sélo traducir esos mensajes,
sino interpretar sus enunciados a fin de ofrecer una comprension de ellos, de modo que no sélo se tornen inteligibles para quienes
los reciben, sino que también asi comprendidos ejerzan esa funciéon normativa y de mandato que los mensajes transmitidos suelen
tener en virtud de la autoridad de quien los emite.

Los griegos usaban la forma adjetiva de hermeneueinque se unia de modo ordinario a la palabra tékhne en el significado latino de
ars, "arte", "técnica", "disciplina". La hermeneutiké tékné era, asi, el conjunto de medios que hacia posible alcanzar y traducir en
palabras una realidad cualquiera, al mismo tiempo que designaba también la reflexion elaborada sobre ese conjunto de medios. El
objeto de la hermeneutiké tékné consistia, mas que en instrumentos técnicos de aplicacion mecanica, en la educacion de cada
persona para que ¢ésta elaborara, inventara o aprendiera a utilizar los medios mas apropiados para conseguir la comprension o
inteleccion de la realidad. Vid. HERNANDEZ-PACHECO, J., Corrientes actuales de filosofia. La escuela de Francfort. La filosofia
hermenéutica, Madrid, Tecnos, 1996.
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La cuestion de la sintesis de modelos

A la hora de la aplicacion practica de los modelos tedricos suele recomendarse
que el mediador se guie mas bien por una sintesis integradora de enfoques que por uno
exclusivamente. Eduard VINYAMATA por ejemplo, explica que “en la practica de la
mediacion, como en cualquier otra forma de intervencion en conflictos, el interés en
prestar una ayuda eficaz a las personas que lo necesitan nos conducird a adoptar una
actitud ecléctica, a conciliar métodos, a realizar una sintesis constantemente renovada,
en beneficio de una capacidad flexible de adaptacion, lejos de pretender demostrar la
superioridad de uno u otro””.

Los partidarios de esta posicion ecléctica entienden que en virtud de una
practica profesional més eficaz es posible combinar los modelos, de tal forma que se
apliquen sélo aquellos principios que se consideren mas eficaces y adecuados,
desechando los que se resulten inconvenientes. La practica de la mediacidn se veria asi
enriquecida por esta asociacion simbidtica de modelos y cuya esencia dependeria en
cada caso de las preferencias del mediador.

Es indudable que esta idea resulta mucho mas atractiva que defender la
incompatibilidad entre enfoques; los pensamientos reduccionistas no suelen estar muy
bien vistos y como era de esperar en este caso, tampoco. Postular la aplicacién de un
solo enfoque puede parecer empobrecedor y por eso se suele tener mas aceptacion la
idea de la sintesis.

No se esgrimiran aqui argumentos en contra de la sintesis de enfoques. Muy al
contrario se considera que sintetizar es siempre un paso adelante. Una sintesis es un
producto que resulta de la unién de dos o mas elementos y cuya esencia es diferente de
la de esos elementos originarios. En una sintesis de enfoques, el resultado seria un
tercero que subsumiria aquellos en los que se origina. Este nuevo enfoque daria un paso
adelante respecto a aquellos que constituyeron sus bases, aportando algo nuevo, dando
una visidbn mas exacta o mas completa. El término sintesis siempre va asociado a
innovacion.

Sin embargo la postura ecléctica no plantea una verdadera sintesis entre
modelos de mediacion; mas bien propone que cada mediador -y permitase la metafora-

se provea de una especie de carrito de supermercado y vaya eligiendo de los anaqueles

75 Cfr. VINYAMATA CAMP, E., Aprender mediacion, Barcelona, Paidds, 2003, p.24.
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que contienen los elementos de cada enfoque aquellos que mas le agraden
prescindiendo de los que no le satisfagan. Como si esos elementos fuesen
independientes unos de otros y como si ademas pudieran desprenderse del anaquel que
los contiene. jClaro que asi para esta concepcion los modelos de mediacion son
compatibles!. Todos cuantos elementos se estime oportuno tienen lugar en el supuesto
carrito de la compra. En él no hay sintesis s6lo mezcla y desorden de elementos
incompatibles.

Dichos elementos s6lo son compatibles en apariencia porque se estan juzgando
desprovistos de sus raices teoricas, las cuales dan cuenta de la historia que les respalda
a la vez que les da sentido dentro de cada modelo. Los elementos pues adquieren su
sentido en funcién de la historia a la que se hallan ligados; unos a una historia del
individualismo (como el enfoque de solucion de problemas) otros a una historia del
bien comun (como los del enfoque transformativo) porque cada historia no es sino una
concepcion del mundo. Componentes de concepciones antagénicas han de ser por
fuerza incompatibles, porque existen en funcion de objetivos igualmente antagdnicos.

Por tanto, una mediacidon conducida simultdneamente por postulados de unos y
otros modelos es cuando menos desorientadora al no establecerse una linea consecuente
de actuacidn y es empobrecedora porque pierde la carga cultural e intelectual que hay
tras cada uno de los enfoques.

Se reivindica por tanto la incompatibilidad de enfoques ya que ésta obliga al
mediador a reflexionar sobre la preferencia sobre sus concepciones del mundo y elegir
en funcidon de dicha reflexion el modelo que prefiere aplicar, también porque esta
trasmitiendo a los participantes una postura clara con respecto al conflicto y al modo de
afrontarlo y finalmente porque precisamente la incompatibilidad entre enfoques es lo
que puede favorecer la aparicion de otros nuevos, verdaderas sintesis de los anteriores,
que digan cosas nuevas sobre el modo de hacer mediacién y que desde la atalaya de

modelos pasados vean la mediacion con ojos de futuro.
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4. LA PREFERENCIA POR EL MODELO TRANSFORMATIVO

“El  corazon del  método
transformador y la orientacion en
que se basa, es la meta de la
transformacion: la realizacion
individual de su mas elevado
potencial como seres morales, y
con esto un mundo diferente y
mejor.”

R. A. BARUCH y J. P. FOLGER

Como ya se ha venido sosteniendo, la mediacion es una via de resolucion de
conflictos que favorece la responsabilidad y la madurez morales. Los participantes en
un proceso de mediacion acaban de una u otra forma haciendo una reflexion,
imprescindible por otra parte, para llegar a un acuerdo consensuado y adecuado en la
mayor medida posible.

Esto es posible porque la mediacion crea un foro de didlogo que permite abordar
el conflicto sobre la responsabilidad de uno mismo y reflexionar sobre las causas
pasadas y las consecuencias futuras de la situacion. Este es uno de los mejores medios
para afrontar una dificultad, tanto porque contribuye decisivamente a su superacion
como porque permite transformarla en una etapa de realizacion personal. La mediacion,
legitimando las acciones de los participantes, elimina la culpa y con ella los papeles de
victima y verdugo e invita a las personas en conflicto a sentirse individuos duefios de su
situacion y a tomar conciencia de que sélo desde ahi pueden mejorarla. Intentar resolver
un conflicto en un clima de didlogo constituye siempre un ejercicio de
autodeterminacion personal y de desarrollo de la conciencia civica. Esto ocurre asi en
todos los conflictos incluso en los mas simples; cuando son de mas envergadura el
esfuerzo personal que se necesita para gestionarlos y resolverlos suponen con
frecuencia, toda una “escuela de vida”.

Necesariamente, cuando dos o mas personas en disputa llegan a un acuerdo es

porque han cambiado. No tanto de postura, de valores o de necesidades, sino mas bien
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de percepcion del conflicto. Una nueva percepcion que obedece mas bien a un andlisis
especifico del problema: el que se realiza desde la capacidad moral que todo ser
humano tiene. Reconocer al otro no significa perder la propia identidad, sino
“reconocer, aunque no necesariamente aceptar o coincidir con ellas, las situaciones y
perspectivas de los otros”’®. Esa capacidad moral nos permite percibir que la otra
persona es legitima y tiene el derecho a ser escuchada y considerada con la dignidad
que merece todo ser humano.

Ademas muy frecuentemente los conflictos encierran dilemas morales y no esta
de mas adquirir ciertos rudimentos de caracter ético que arranquen a los participantes de
posturas dogmaticas, para con ello contemplar el problema desde diversas perspectivas
y analizarlo serenamente; y también por qué no, para que comprendan lo relativo de la
existencia humana.

De este cambio, de esta transformacién que nos madura como seres humanos y
como ciudadanos y que ha de darse previa a un buen acuerdo va ligada a la mediacidn;
es una pretension conveniente incluso aunque el proceso se conduzca con un enfoque
que no contempla este objetivo como fin tltimo: el enfoque lineal el enfoque circular-
narrativo.

Pero el enfoque transformativo recoge no sdlo la capacidad transformadora en
el sentido moral que tiene la mediacion en general como uno mas de los fines que
serian deseables, sino que la adopta como el centro y objetivo casi Unico de la préctica
mediadora, por entender que el poder moral es una via negociadora y que el mediador
es el profesional que debe despertarla y/o estimularla en los participantes.

La creencia en la capacidad de progreso personal y moral del ser humano junto
con la creencia también en que la mediacion es una actividad humana que contiene en
su practica el germen del aprendizaje moral justifica la preferencia por el enfoque
transformativo y justifica una exposicion reivindicativa y mdas detallada de dicho

enfoque.

La mediacion provoca una transformacion

Son multiples las formas de definir el proceso de mediacion. Todas ellas

coinciden en los aspectos fundamentales de dicho proceso aunque presenten ciertas

76 Cfr. FOLGER, J. P. y JONES, T. S., Nuevas direcciones en mediacion. Barcelona, Paidos, 1997, p.42.
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diferencias en aspectos menos relevantes.
Sintetizdndolas, se puede concluir que interpretan la mediacion como un

proceso de resolucion de conflictos caracterizado por:

e ser alternativo a la via judicial

e tener caracter voluntario, informal, flexible y consensuado

e cstar asistido por un tercero imparcial e independiente -el mediador- que carece
de poder para imponer una solucidn, pero que es un experto en “el arte de
devolver a las partes su capacidad negociadora”’’

e que proporciona un foro de debate imprescindible para una mejor negociacion

e tratar el conflicto desde una perspectiva individual, original e irrepetible

e ser muy sensible al paso del tiempo y a las consecuencias futuras de los
acuerdos

e tener como fin ultimo alcanzar acuerdos realistas, beneficiosos y ajustados a las

necesidades de los participantes.

Y sin embargo, estas caracteristicas del proceso de mediacion que podrian
calificarse de convencionales, no hablan de su capacidad transformadora de las
personas.

Esta transformacion es producto de su particular forma de intervencion ante el
conflicto: la mediaciéon ayuda a que los participantes afronten las dificultades de su
situacion desde la propia responsabilidad, sin buscar victimas ni culpables, en un cara a
cara en el que aprenderan a salvar profundas diferencias dentro del propio conflicto.
Este hecho genera dos efectos importantes: la revalorizacion y el reconocimiento.
BARUCH y FOLGER”® definen la revalorizacion como la devolucion a los individuos de
cierto sentido de su propio valor, de su fuerza y su propia capacidad para afrontar los
problemas de la vida y el reconocimiento como la capacidad que se evoca en los
individuos de aceptacion y la empatia con respecto a la situacion y los problemas de
terceros. Cuando se producen ambos efectos, se produce asimismo una transformacion

en términos de crecimiento moral y el conflicto pasa entonces a considerarse como una

77 Def. de Eduardo José CARDENAS, en Aprender mediacion de VINYAMATA CAMP, E., Barcelona, Paidos, 2003, p.21.

78 Vid. BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P., La promesa de la mediacion. Como afrontar el conflicto mediante la revalorizacion y el
reconocimiento, Argentina, Granica, 1996, p.21.
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oportunidad para el desarrollo personal”’.

El potencial de transformacion que parece contener la mediacion es lo que
precisamente pretende aprovechar y desarrollar el enfoque transformativo porque
entiende que dicha transformacién es la base de un buen acuerdo. BARUCH y FOLGER™
observan que cuando comenz6 el movimiento contempordneo de mediacion®, ya se
intuyd que, si bien la mediacion tenia buenos efectos en la resolucion de conflictos,
conllevaba otros mas sutiles, pero no por ello menos importantes; en palabras de estos
autores, “era como si un investigador hubiera descubierto una sustancia, muy util para
cierto propdsito, y comprendiese que podian extraerse de ella otros efectos valiosos
aunque sin determinar cuales ni como”.

El enfoque transformativo considera que estos efectos valiosos son el
reconocimiento y la revalorizacién, que desde un punto de vista inmediato son dos
factores que favorecen los acuerdos, pero que mas alla de ello provocan un crecimiento
moral que resultard beneficioso para la futura toma de decisiones en préximos
conflictos.

Hay que precisar, no obstante, qué se entiende desde este enfoque por
crecimiento moral. Esta es una cuestion de suma importancia porque el término moral
normalmente se refiere a un cddigo concreto y establecido de conducta, que se erige
como exclusivo -piénsese por ejemplo, en los preceptos de una religion o el céddigo de
conducta de una comunidad o grupo social concretos-. Si el enfoque transformativo
estuviera considerando el crecimiento moral de esta manera, se estaria intentando
reconducir a los participantes de la mediacion hacia una estructura de actuacion
concreta, ya establecida y exclusiva. Sin embargo el concepto de moral al que se esta
haciendo referencia es el de la capacidad humana de autorregulacion de la conducta,
que puede y debe ser ejercitado.

Sucede ademas que el clima de negociacion que los propios participantes van

79 “El conflicto crea numerosas oportunidades para adquirir poder. Por ejemplo, permite que las personas clarifiquen para si
mismas lo que les causa insatisfaccion y lo que contribuye a su satisfaccion. También les hace posible realizar y fortalecer su propia
capacidad y sus propios recursos para encarar preocupaciones sustantivas y cuestiones relacionales. En sintesis, el conflicto da la
oportunidad de desarrollar y ejercitar la autodeterminacion, cuando uno decide por si mismo como definir y encarar las dificultades
y la autoconfianza, cuando ponemos en practica nuestras decisiones. Ademas el conflicto crea oportunidades de reconocimiento;
para reconocer, aunque no necesariamente aceptar o coincidir con ellas, las situaciones y perspectivas de los otros.” FOLGER, J. P. y
JONES, T. S., op. cit., p.42.

80 Vid. BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P., op. cit., pp. 21-22.

81 “Hace unos veinticinco aflos, en una serie de lugares de Estados Unidos, muchos grupos e individuos se interesaron por un
proceso de resolucion de disputas llamado mediacion. Aunque la mediacion habia sido utilizada durante mucho tiempo en las
disputas laborales, este nuevo impulso del interés se extendid a otros contextos, entre ellos la comunidad, la familia y el conflicto
interpersonal. El desarrollo de la mediacion en estas nuevas areas aparece mencionado en este libro con el nombre de movimiento
contemporaneo de mediacion (...)". BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P, op. cit., p.19.
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creando a medida que se produce su progresion moral, permite una comprension entre
ellos tal, que el propio acuerdo se convierte casi en algo superfluo. Cuando BARUCH y
FOLGER relatan “El caso del maton sensible”, explican que las partes pudieron llegar a
“verse con diferentes ojos, al reconocer que eran semejantes, que ambos deseaban y
merecian el reconocimiento del otro en cuanto compartian la condicion de seres
humanos” y esta nueva percepcion provocd que cuando llegd la hora de redactar los
acuerdos pareciese “artificial” formalizar un entendimiento mas profundo al que ellos
ya habian llegado®*.

No obstante y a pesar de las ventajas que derivan de enfocar el proceso de
mediacion desde la revalorizacion y el reconocimiento, cuando BARUCH y FOLGER
desarrollaron el método transformativo destacaron que la practica de esta actividad (la
mediacién) se concentra todavia en la consecucion del acuerdo, dejando en lugar
segundario el potencial que la mediacidn tiene para transformar a los individuos y a la
sociedad. Ellos llegan a hablar de la mediacién como de un proceso que “tiene la
posibilidad de expresar concretamente una nueva y mas elevada visién de la vida

5983

humana””, sin menospreciar todas las dificultades que esto supone.

Situando la historia de la transformacion

Durante el periodo de emergencia del movimiento contemporaneo de mediacion
convivieron cuatro perspectivas diferentes sobre el modo de comprenderle y
caracterizarle. Cada una de estas perspectivas o “historias”®* del movimiento constituye
una representacion de lo que es la mediacion y de sus fines sociales y en cada una de
ellas se halla implicita la escala de valores en que se apoya. Si en este discurso se ha
mirado la mediacion desde la perspectiva antropoldgica primero y desde la perspectiva
ética después, estas concepciones de la mediacidn se alzan desde una vision sociologica
y se constituyen como: la Historia de la satisfaccion, la Historia de la justicia social, la
Historia de la opresion y la Historia de la transformacion.

La historia de la satisfaccion es uno de los principales referentes de la practica

82 El caso del “maton sensible” aparece recogido textualmente en el Anexo L.
83 Cfr. BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P., op. cit., p.24.

84 Segun la terminologia de BARUCH y FOLGER. Vid. BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P., op. cit.
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de la mediacién. Parte de wuna concepcidn individualista de la realidad que ve la
mediacién como un modo de solucionar disputas que tiene como fin principal llegar a
acuerdos que satisfagan en la mayor medida posible a todos los individuos implicados.
En ella se ha intenta conseguir la maxima satisfaccion posible de las necesidades de
cada individuo y disminuir su sufrimiento. Los valores sobre los que se asienta esta
historia de la mediacidn son: el respeto absoluto por el individuo y la concepcion del
conflicto como un problema que entorpece el desarrollo y la felicidad individual.
Dentro del ambito teérico propiamente dicho de la mediacion se ha proyectado en el
enfoque lineal o de resoluciéon de problemas de FISHER y URY.

La historia de la satisfaccion ha sido defendida, parte de por una mayoria de
los mediadores, por muchos jueces y funcionarios del sistema judicial (al menos de
Estados Unidos), quienes consideran la mediacidn como una practica destinada
fundamentalmente a descongestionar los tribunales y a personalizar la justicia
adaptandola a ciertos casos individuales. Ademas existen razones objetivas que avalan
esta preferencia por esta corriente: propone técnicas de actuacion que muchos
mediadores consideran exitosas y expresa las expectativas que la gente suele considerar
realistas y adecuadas.

Las principales afirmaciones® que sostienen esta version de la mediacién son

las siguientes™:

El proceso mediador es una herramienta poderosa para satisfacer las

necesidades humanas auténticas de las partes en las disputas individuales.

e A causa de su flexibilidad, su informalismo y su consensualidad, la mediacion

puede desplegar todas las dimensiones del problema que las partes afrontan.

e Como no estd limitada por categorias legales o normas, puede contribuir a

reformular una disputa contenciosa como un problema mutuo.

e En vista de las habilidades que demuestran las los mediadores cuando tratan los

problemas de los desequilibrios de poder, la mediacion puede reducir la

maniobra estratégica y el desborde.

e [a mediacion puede facilitar la resolucion de problemas mediante la

85 Recogidas de BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P., op. cit., pp.40-42.

86 Se han subrayado las expresiones que se han considerado clave para la mejor contextualizacion del discurso de la historia de la
satisfaccion.
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colaboracion y la integracion, en lugar de apelar al regateo contradictorio y
distributivo.

e Por consiguiente puede conducir a resultados creativos, del tipo “gana-gana”,

que sobrepasan los derechos formales para resolver los problemas.

e Comparada con los procesos mas convencionales y agresivos, el informalismo y

el caracter mutual de la mediacion puede reducir los costes, tanto econémicos

como emocionales, del arreglo de la disputa.

e Al aportar soluciones a muchos casos que de otro modo habrian ido a parar a los
tribunales, el movimiento de la mediacion ha permitido que los tribunales

atiendan a otros litigantes que los necesitan, aliviando el problema de las

excesivas demoras judiciales.

La historia de la justicia social entiende la mediacion desde una perspectiva
comunitaria, enfocandola como el modo de ayudar a que los individuos en que se
encuentran en inferioridad de condiciones en un conflicto se organicen y creen grupos o
coaliciones para tener mayor poder a la hora de negociar. El objetivo de esta historia es
maximizar la igualdad entre los individuos y de este modo considera que la mediacion
en una buena via para conseguir la unién de individuos con los mismos intereses,
reduciendo asi la desigualdad. Ha sido defendida por tedricos de base comunitaria como
Carl MOORE y Margaret HERRMAN. Se apoya en valores comunitarios: el individuo se
desarrolla mejor en el seno de la comunidad o del grupo porque le protegen; es en
definitiva la idea de que la union hace la fuerza y por eso parece que esta historia es
solo adecuada para las comunidades de intereses, mas que para conflictos individuales.

Las principales afirmaciones®’ que sostienen esta version de la mediacion son

las siguientes:

e La mediacidn ofrece un modo eficaz de organizar a los individuos alrededor de

intereses comunes y de este modo crear vinculos y estructuras comunitarias mas

solidos.
e La creacion de vinculos es importante porque en esta sociedad los individuos

aislados estdn sujetos especialmente a la explotacién y porque la organizacion

comunitaria mas eficaz puede limitar dicha explotacién y originar mas justicia

87 Recogidas de BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P., op. cit., pp.40-42.
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social.

e La mediacion puede fortalecer a los débiles al facilitar la creacion de alianzas

entre ellos.
e Por su capacidad para ayudar a las partes a resolver por ellas mismas sus

problemas, la mediacion disminuye la dependencia respecto de los organismos

lejanos v alienta la autoayuda, incluso la formacion de eficaces estructuras

comunitarias “de base”.

e La mediacion trata las normas legales como sélo uno de los elementos con

ayuda de los cuales se pueden definir cuestiones y evaluar soluciones posibles a

las disputas. Por consiguiente, la mediacion puede asignar a los grupos mas

fuerza para argiiir en defensa de sus propios intereses que la que podrian tener
en procesos judiciales de caracter formal.
e En consecuencia, los intereses comunes han sido promovidos mas eficazmente,

ayudando a asegurar mds justicia social, y los individuos implicados han

obtenido un nuevo sentido de participacion en la vida civica.

La historia de la opresion define la mediacion como una forma de
pseudonegociacion por acentuar la desventaja de los participantes mas débiles y
acentuar también la ventaja de los que estan en mejores condiciones. Esta historia en
coincidencia con la historia de la justicia social, busca la maxima igualdad entre
individuos, pero ve en la mediacion una fuente de desigualdades; la razén estriba en que
la considera una practica que permite que la parte mas favorecida ejerza presion y
manipule a la menos favorecida de una forma no explicita. Como ya se ha apuntado,
esta idea es radicalmente opuesta a la afirmacion de la historia de la justicia social
segiin la cual precisamente la mediacion reduce los desequilibrios de poder. Nos
encontramos con una perspectiva contraria a la mediacion basada més en los valores de
la justicia redistributiva que considera que los beneficios y las cargas materiales de una
sociedad han de estar repartidos entre sus miembros, que en los valores del bienestar
individual. Esta ha sido defendida por tedricos como Richard ABEL o Christine
HARRINGTON, asi como por representantes de minorias como Richard DELGADO y del
movimiento feminista como Martha FINEMANN, que confian mds en que la via juridica
regule el &mbito de lo privado por considerarla el camino imparcial y objetivo y apelan

a ella en la resolucién de conflictos.
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Como en los otros dos casos, se presentan las afirmaciones mas representativas

de esta historia segin BARUCH y FOLGER™:

e Incluso si el movimiento comenzd con las mejores intenciones, la mediacidon ha

resultado ser un peligroso instrumento para aumentar el poder de los fuertes que

se aprovechan de los débiles.

e A causa del informalismo y la consensualidad del proceso, y por lo tanto a causa

de la ausencia de normas procesales vy sustanciales, la mediacion puede agravar

los desequilibrios de poder y abrir la puerta a la coercidn y manipulacidon que

practica la parte mas fuerte.

e La postura de la “neutralidad” disculpa al mediador que no impide esto [la

situacion de desequilibrio de poder].

e (Comparada con los procesos judiciales de caracter formal, la mediacion a

menudo ha producido resultados injustos, desproporcionada e inexcusablemente

favorables a las partes mas fuertes.

e A causa de su indole intima e informal, la mediacién ofrece a quienes la ejercen

un gran poder estratégico que les permite controlar la discusidn, lo cual a su vez

permite que los mediadores manifiesten libremente sus propias tendencias. Estas

tendencias pueden afectar la estructuracion y la seleccion de las cuestiones, la

consideracion y la calificacion de las alternativas de arreglo, y muchos otros
elementos que influyen sobre los resultados.

e (Como la mediacion trata las disputas sin referirse a otros casos similares vy sin

alusion al interés publico, desemboca en la “des-agregacion” vy la privatizacion

de los problemas que interesan al publico. Es decir, el movimiento mediador ha

ayudado a los fuertes a “dividir y conquistar”. Las partes mas débiles se ven

impedidas de hacer causa comun y se ignora y se debilita el interés publico.

e En resumen, el efecto general del movimiento ha sido neutralizar las conquistas

obtenidas en la esfera de la justicia social por los movimientos en favor de los
derechos civiles, las mujeres y el consumidor -entre otros- y ayudar a restablecer
la posicion privilegiada de las clases mas débiles, y a perpetuar la opresion de

los mas débiles.

88 Cfr. BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P., op. cit., pp.50-52.
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La historia de la transformacion, considera que la mediacion es un modo
especial de intentar resolver los conflictos que tiene como meta el crecimiento moral de
los participantes para hacerles emocionalmente mas fuertes y a la vez mas
comprensivos. Frente a la postura individualista de la historia de la satisfaccion
defiende una postura interrelacional de la mediacion. El fin social que debe conseguir
esta practica es la madurez moral de los ciudadanos para conseguir sociedades mas
pacificas. Para lograrlo se apoya en tres tipos de valores: la defensa del valor del
individuo (en coincidencia con la historia de la satisfaccion) combinada con la
capacidad humana de sentir empatia y ambas con el horizonte de una sociedad en
armonia. La historia de la transformacion ha sido defendida por una minoria dentro del
ambito de la mediacion: Albie DAVIS, Leonard RISKIN o Carrie MENKEL-MEADOW son
partidarios mas destacados. Tiene su proyeccion tedrica dentro de la mediacidon en el
enfoque transformativo, representado por BARUCH y FOLGER.

Las principales afirmaciones® de este movimiento son:

e La promesa original de la mediacion reside en su capacidad para transformar el

caracter de los antagonistas individuales y de la sociedad en general.

e A causa de su informalismo y su consensualidad, la mediacidén puede permitir

que las partes definan problemas v metas en sus propios términos, convalidando

de este modo la importancia de dichos problemas y metas en la vida de las
partes.

e [a mediacidon puede apovar el ejercicio de la autodeterminacion en las partes, al

decidir como resolver una disputa o incluso si se hard; y puede ayudar a las

partes a movilizar sus propios recursos para abordar problemas y alcanzar sus

metas.
e Los participantes de la mediacion han adquirido un sentido mas claro de

autorrespeto, de afirmacidén de sus propias fuerzas vy de confianza en ellos

mismos. Es lo que se ha llamado dimension revalorizante del proceso de
mediacion.

e El caracter privado, extrajudicial de la mediacion, puede suministrar a los

adversarios una oportunidad no amenazadora de explicarse y comprenderse

unos a otros.

89 Cfr. BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P., op. cit., pp.46-48.
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e En este ambiente [privado] y con mediadores diestros en comunicacion

interpersonal, las partes a menudo descubren que pueden sentir y expresar cierto

grado de comprensién y preocupacién unas por otras, a pesar de las

discrepancias.

e La mediacion ha engendrado, incluso entre partes que comienzan como fieros

adversarios, el reconocimiento y la preocupacion de cada uno por el otro en

tanto que humanos semejantes. Es lo que se ha denominado la dimension de

reconocimiento del proceso mediador.

e De esta manera, la mediacion contribuiria intensamente -sobre todo si se
incrementara en el curso del tiempo- a la transformacion de los individuos, que
de la condicion de seres temerosos, a la defensiva y egocéntricos, pasarian a la
de individuos confiados, dotados de empatia y consideracion. Y de alli a la

transformacion de la sociedad, que dejaria de ser concebida como una tregua

insegura entre enemigos para convertirse en una solida red de aliados.

El modelo Transformativo de cerca

Con la descripcidn de las cuatro historias ha quedado patente que el movimiento
de mediacion fue desde sus inicios, de caracter plural. Sin embargo, aunque la historia
de la satisfaccion, la historia de la justicia social y la historia de la opresion se
consideraban a si mismas como percepciones alternativas de un mismo hecho, la
historia de la transformacion fue mas alld y se definidé como un cambio de paradigma
frente al dominio de la historia de la satisfaccion.

La mayoria de los mediadores aceptaron la historia de la satisfaccion por
entender que la mediacion asi vista persigue objetivos concretos y resulta una practica
eficaz; por su parte, quienes defendieron la historia de la transformacion percibieron
que ésta ofrecia una vision de la mediacion mas sélida al tener como principales
objetivos otros que trascienden el mero acuerdo entre las partes. Seguramente es por
ello que a pesar que esta historia de la transformacion haya sido defendida
minoritariamente y de que como teoria est¢ menos estructurada, al menos en un nivel

intuitivo esté guiando incluso a muchos mediadores que no la tienen como referencia
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inmediata de su practica®.

El punto de partida del cambio paradigmatico era oponer a la concepcion
individualista de la mediacion, propia de la historia de la satisfaccion, una concepcion
relacional. Para la historia de la transformacion -a la que a partir de ahora se la
denominara por su proyeccion teorica: “enfoque transformativo”- el marco relacional
presenta una explicacion del conflicto méas completo que el individualista. En este
sentido considera que “la descripcion categdrica de cada persona por el individualismo
como un ser radicalmente separado no puede explicar muchos aspectos de la vida
humana en los cuales la conexion con los otros es la cualidad primordial de la
experiencia; el foco del individualismo en la autosatisfaccion como valor es
demostrablemente inadecuado para fundamentar la teoria moral, en un mundo en el que
la persecucion de la autosatisfaccion parece crecientemente responsable de generar mas
mal que bien™".

El enfoque transformativo y el enfoque lineal ven el mundo como constituido
por individuos con identidad y conciencia propias. Sin embargo difieren en lo que
respecta al tipo de vinculo que une a unos individuos con otros. Mientras que el
enfoque lineal considera que las personas son seres aislados -comparables a los 4&tomos-
que en general se relacionan en virtud de acuerdos e intercambios, el enfoque
transformativo las percibe como poseedores de un tipo de conciencia que los conecta’
entre si -a modo de tela de arafia-. Todo ser humano esta provisto de la capacidad de ser
consciente de su propias vivencias a través de los sentimientos -la alegria, la tristeza, la
emocion...- y de los procesos intelectuales -la certeza, la duda, la preocupacion, la
esperanza...- y la de comprender que las otras personas tienen la misma capacidad
vivencial de uno experimenta en si mismo. Y esta capacidad de percibir la experiencia
de los demas constituye una estructura de entendimiento que nos permite, relacionarnos
y reconocernos como seres humanos. “Por lo tanto, para la concepcién relacional el
mundo contiene la pluralidad de si-mismos individuales y también la unidad (potencial)

constituida por la red de sus relaciones™”.

90 “Ello explica por qué muchos mediadores aprecian tan intensamente los momentos “afortunados” de transformacion que a veces
se producen en la mediacion. Como en la resefia del caso del maton sensible, es sorprendente el momento en el que las partes
parecen alcanzar, aunque sea momentaneamente, un nivel casi exaltado de dignidad y decencia, cundo cada una cobra fuerza y
después se acerca a la otra. En tales momentos parece que se “enciende la luz”, y que la claridad de la bondad humana eclipsa la
importancia de todo el resto.” BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P., op. cit., p.132.

91 Vid. FOLGER, J. P. y JONES, T. S., op. cit., p.47.

92 Vid. FOLGER, J. P. y JONES, T. S., op. cit., p.47.
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Loégicamente, esta nueva vision de las relaciones humanas implica también una
nueva vision de lo que es un conflicto y de cudl es la mejor manera de responder ante
¢l. Asi, el enfoque transformativo, rechaza la identificacion del conflicto como
problema -propia del enfoque lineal- y la reelabora considerando el conflicto como una
oportunidad para la maduracion personal y el crecimiento moral. Este crecimiento
moral se concibe en el sentido caracteristico de las éticas del cuidado que identifican el
desarrollo ético pleno con una combinacioén de autonomia individual y de preocupacion
o cuidado por los demas.

Pero ;qué ve el enfoque transformativo en el conflicto para considerarlo una
oportunidad de crecimiento moral? Ve, que en todo conflicto hay un desafio que debe
ser resuelto y dicho desafio es una oportunidad para que las partes analicen, aclaren y
expongan sus propios puntos de vista, expresados en deseos, preocupaciones,
emociones... y sobre todo de desarrollar recursos para confiar y apoyarse en ellos; esto
constituye el proceso de revalorizacion de uno mismo. Ademas, el hecho de que el
conflicto enfrente personas con perspectivas diferentes ofrece también la oportunidad
de reconocer a la otra parte en medio de la discrepancia; es el momento del
reconocimiento del otro. Por tanto, la respuesta adecuada a un conflicto desde este
enfoque consiste, no en intentar resolver a toda costa el conflicto, sino en ayudar a que
las partes crezcan moralmente. Sélo asi, rebajando la importancia de la consecucion de
un acuerdo en favor del respeto por uno mismo y por los demads existe la posibilidad de
llegar a acuerdos verdaderamente consensuados.

El enfoque lineal y el transformativo tienen ideas diferentes de lo qué supone un
conflicto y de la manera de tratarlo y tienen también ideas diferentes de lo que
representa el €xito en la mediacion y posiblemente, esta diferencia en lo que se refiere

al éxito marque la distancia mayor entre los dos enfoques’*:

Para el modelo lineal
el éxito de la mediacion consiste en el mejoramiento de la situacién de las partes

Para el modelo transformativo
el éxito de la mediacion consiste en el mejoramiento de las propias partes

93 Cfr. FOLGER, J. P. y JONES, T. S., op. cit., p.48.

94 Vid. BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P., op. cit., p.133.
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El mejoramiento de las partes tiene como causas inmediatas el proceso de
revalorizacion y el de reconocimiento: las dos dimensiones del desarrollo moral y los
efectos mas importantes que la mediacion puede provocar y favorecer.

De hecho revalorizacion y reconocimiento no son dos conceptos unicamente
abstractos, sino que hacen referencia a efectos reales y concretos que pueden
perseguirse objetivamente y reconocerse cuando se han conseguido. BARUCH y
FOoLGER”” identifican y clasifican las pruebas de que cada parte ha sido revalorizada en

los siguientes términos:

e Por lo que se refiere a las metas una parte resulta revalorizada cuando alcanza
una comprension mas clara, comparada con la situacién anterior, de lo que le
importa y por qué, y cuando comprende mas claramente cuéles son sus metas y
sus intereses en la situacion dada, por qué persigue esas metas y se da cuenta de
que ellas son importantes y merecen consideracion.

e Por lo que refiere a las alternativas se revaloriza una parte cuando ésta cobra
conciencia de la gama de alternativas que puede garantizarle total o
parcialmente la obtencidn de sus metas, y de su control sobre esas alternativas y
cuando comprende que puede elegir si continuard en la mediacion o la
abandonard, se aceptara o rechazaré el consejo juridico o si aceptara o rechazara
cualquier posible solucion.

e Por lo que se refiere a las habilidades una parte resulta revalorizada cuando
aumenta sus propias habilidades en la resolucion de conflictos y cuando aprende
el mejor modo de escuchar, comunicar, organizar y analizar cuestiones o
presentar argumentos y después fortalecer estas cualidades utilizandolas de una
forma practica en la mediacion.

e Por lo que respecta a los recursos una parte resulta revalorizada cuando cobra
renovada conciencia de los recursos que ya posee o que estan al alcance de su
mano para alcanzar sus metas y objetivos.

e Por lo que respecta a la decision una parte resulta revalorizada cuando refleja,
delibera y adopta decisiones conscientes por si misma acerca de lo que quiere
hacer y cuando evaltia plenamente las cualidades y las debilidades de sus

propios argumentos y de los de la otra parte, las ventajas y las desventajas de las

95 Vid. BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P. op. cit., pp.135-140.
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posibles soluciones y adopta decisiones a la luz de sus evaluaciones.

Cuando se producen estos efectos cada parte experimenta sentimientos de

autoestima, fortaleza personal y autonomia, lo cual deriva en un aumento de la

capacidad de control de la situacion, pero este fortalecimiento del yo no debe

confundirse con la prepotencia, la arrogancia o la superioridad. Se estd hablando de la

fortaleza personal, de esa actitud que confiere equilibrio y seguridad a quienes la tienen,

que es puerta para el didlogo y que por ello, es imprescindible en una negociacion.

También BARUCH y FOLGER, identifican y clasifican las pruebas de que una

parte ha “concedido” su reconocimiento a la otra:

Por lo que respecta a la consideracidon del reconocimiento, una parte lo concede
cuando comprende que, mas alla de poseer la fuerza necesaria para resolver su
propia situacion, posee la capacidad de reflexionar, considerar y reconocer en
cierto modo la situacion de la otra parte, no s6lo como estrategia para facilitar su
propia situacion, sino por un impulso de sincero aprecio a la dificultad humana
en la que se encuentra el otro.

Una parte demuestra el deseo de otorgar reconocimiento cuando asume que, mas
alld de poseer la capacidad para considerar y comprender la situacién del otro,
alienta el deseo real de hacerlo y cuando advierte que desea concentrar su
atencion en lo que el otro estd experimentando.

Una parte otorga reconocimiento en el pensamiento cuando se permite ella
misma ver a la otra parte, y su comportamiento, bajo una luz diferente y mas
favorable que antes, cuando renuncia conscientemente a su propio punto de
vista y trata de ver las cosas con la perspectiva de la otra parte.

Una parte otorga reconocimiento verbal cuando admite francamente que ha
cambiado su interpretacion del otro y decide comunicarselo y cuando admite
ante el mediador como ahora ve de distinto modo lo que sucedio.

Una parte otorga reconocimiento en sus actos cuando decide, a la luz de su
comprension diferente de la conducta anterior del otro y su situacidon, promover
cierta adaptacion concreta al otro por referencia al modo en que se afrontan las
cuestiones en disputa y cuando aun si sus propias circunstancias son tan

compulsivas que no le es posible adaptarse lo suficiente como para resolver el
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asunto, expresa sincero pesar en vista de la situacion.

Estos son los indicios de que la parte ha trascendido los limites que le imponen
sus dificultades para intentar comprender también las dificultades de la otra. Con ello
no se esta entendiendo por reconocimiento ni la identificacion con la postura contraria o
ni el sentimiento de satisfaccion que se produce cuando se nos valora. Se esta hablando
de reconocer en el otro lo que también hay de humano y de enfocar los problemas desde
esta perspectiva.

La revalorizacion y el reconocimiento tienen sentido por si mismas,
independientemente del resultado que se alcance en la mediacion. Mas alla de que se
haya llegado a un acuerdo, los efectos que tanto una como otra provocan en las
personas les ayudan a encarar futuros conflictos con mejores herramientas y bajo
perspectivas mas equilibradas’®. No obstante, no son efectos que se den siempre unidos
y se desarrollen en paralelo: la revalorizacioén es condicidn necesaria para que se llegue
al reconocimiento pero a veces puede ocurrir sin que se d¢ éste. La revalorizacion es
una respuesta individual que puede conseguirse en todos los casos -en general estamos
dispuestos a aprender a valorarnos-, pero el reconocimiento, al ser una respuesta de
ambas partes y casi conjunta, depende mas de la voluntad de entendimiento de éstas y
de la profesionalidad del mediador para aumentarla.

Todo ello porque el enfoque transformativo considera que el ser humano se
desarrolla y se perfecciona a través de las relaciones interpersonales. Solamente en
ellas, puede el hombre darse cuenta de la humanidad comun de todos los hombres y con
ello actuar desde la premisa de que cada persona es un fin en si misma y no un medio

para conseguir otros fines. Cuando eso ocurre se alcanza un “estado mas alto del ser””’,

una “existencia mas alta, plenamente humana”®®

, que en la medida en que sea
compartida por otros hombres el mundo serd progresivamente mas civilizado. Esta
progresion constituye el desarrollo moral del que constantemente se habla en el enfoque
transformativo y que esta dirigido, no a la satisfaccion individual, sino a llegar a tener

conciencia del valor de uno mismo y la tendencia a preocuparse por el otro. Es la

96 “En la investigacion de seguimiento realizada sobre los estudiantes en un programa de resolucion de conflictos que aplico el
enfoque transformador, los resultados indicaron que los participantes mostraron después mas confianza, mas conciencia, mayor
habilidad y asertividad en las situaciones del colegio, el hogar y el grupo de pares (Deutsch, 1993).” BARUCH, R. A. y FOLGER, J.
P., op. cit., p.140.

97 Cfr. FOLGER, J. P. y JONES, T. S., op. cit., p.48.

98 Ibidem.
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identificacion de conducta moral con el cuidado hacia uno mismo y hacia el otro de una
forma voluntaria y libre, y solamente cuando esto ocurre se estd manifestando la
“autotrascendencia que expresa la capacidad singularmente humana de relacionarse con
los otros™”.

No resulta extrafio pues, que otorgando una importancia tal a las relaciones
personales el enfoque transformativo sostenga una perspectiva comunicacional. El
lenguaje -sea del tipo que sea- es el vehiculo que articula las relaciones humanas y por
tanto es punto de mira constante en este modelo que entiende el conflicto como otra
forma mas de la interacciéon humana; a través de €l (del lenguaje) se expresan las
conciencias de los que interaccionan, que no estan sino aprendiendo de si mismos y del
otro. Asi entendida la comunicacién se constituye mas alla de ser el vehiculo del

didlogo; constituye una via de aprendizaje para los participantes y, para el mediador,

una referencia constante del proceso de crecimiento de las personas en conflicto.

Valoracion del modelo Transformativo

A pesar de que sdlo la aplicacidon practica del método transformativo puede
desvelar sus aciertos y errores, si resulta oportuno llevar a cabo un analisis de sus
contenidos e intenciones a priori.

De las virtudes de este enfoque ya se ha hablado en diversas ocasiones. Aln asi,
no esta de mas recordarlas:

El cambio de la concepcion individualista a la relacional hace que en el
tratamiento de los conflictos se tengan en cuenta cuestiones relativas a los vinculos que
unen a las personas en conflicto y cémo influyen en él. La concepcion relacional
implica una visiéon mas amplia del problema, compuesta por el conflicto propiamente
dicho y por los condicionantes humanos que en él estan implicados y favorece
soluciones mas completas que incluyen matices personales y factores relacionales.

La idea de que todo conflicto forma parte del entramado relacional como una
mas de las experiencias de crecimiento, hace que la energia que se emplea en soportar,
sobrellevar o evitar estas situaciones pueda reconducirse en favor de una evolucién

personal.

99 [bidem.
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Es innegable que con la propuesta de la revalorizacion este enfoque pretende
elevar en las personas la conciencia de su dignidad humana haciéndoles duefios y
responsables de su situacidon y que con el reconocimiento hace una decisiva aportacion
de los valores del cuidado a la practica de la mediacion, los cuales reducen las
conductas defensivas e insolidarias tipicas de las disputas.

Ademas, tener como fin el desarrollo de la capacidad moral es siempre loable.
Maxime cuando este desarrollo se refiere a una mejoria general de nuestra percepcion a
la hora de asumir y afirmar nuestra legitimidad y de asumir y respetar la de los demas.
Esto supone una leccién de vida que prepara para afrontar de una manera mas civilizada
conflictos y dificultades futuros y de esta manera se crea una verdadera cultura de la
pacificacion.

Y por ultimo, al defender el ambito de la privacidad como el ideal para que las
partes puedan experimentar y expresar puntos de acercamiento o de coincidencia los
cuales esta facilitando en primer lugar, la toma de decisiones y en segundo, un posible
entendimiento futuro en el caso de que los participantes hubieran de seguir
relacionandose, piénsese en parejas con hijos, copropietarios de un negocio o miembros
de una comunidad de vecinos. Llegar a estos momentos de comprension es muy dificil
por no decir imposible, cuando la disputa se resuelve por la via judicial ya que, aunque
¢ésta llega a soluciones imparciales y objetivas, distancia las partes y las hace percibirse
como adversarias.

Pero el enfoque transformativo también presenta ciertas dificultades que en su
mayor parte aparecen explicadas en los estudios sobre mediacion'®. No obstante
existen otras que no se han encontrado en la literatura revisada sobre el tema y que se
han considerado lo suficientemente importantes como para exponerlas:

El reconocimiento del otro aparece ligado a la idea de la comunidad.
Reconocemos a los demas como iguales a nosotros, pero mas que como individuos
integrantes de una sociedad, como miembros de una comunidad entre los que debe
haber buena disposicidon para conservar la armonia del grupo. Si el reconocimiento se
concibe ligado al beneficio de la comunidad, entonces se estd restando fuerza a la
revalorizacion de la persona, ya que no es dificil inferir que en el bien del grupo se esta

anteponiendo al del individuo. Siguiendo con el mismo argumento, se podria pensar que

100 Vid. PARKINSON, L., op. cit.; SARRADO, J. J. y FERRER, M., op. cit.; SOLETO, H. y OTERO, M. (Coords.), op.cit.; LOPEZ, R.
(Coord.), op.cit.
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el crecimiento moral ya no es un crecimiento autdnomo, sino que tiene una direccion
marcada: el bien comunitario que aparece expresado en términos de una “sélida red de

. 101
aliados”

que confieren consistencia social.

El hecho de que ese “refinamiento de la conciencia” del que hablan BARUCH y
FOLGER (1994) y que nos hace mas éticos tenga como fin la armonia de la comunidad
esta poniendo limites al potencial del desarrollo humano. El hecho de considerar que la
comunidad en armonia, regida por lazos de preocupacion y cuidado, es el seno del ser
humano feliz y que debe evolucionar en esa direccion parece contradecirse con la
pretension de la practica mediadora de autonomia moral.

Por otra parte, para ser un enfoque de mediacion, que es al fin y al cabo un
método de resolucion de conflictos pierde de vista, quizd mas de lo deseable,
precisamente la busqueda de acuerdos. Si bien es cierto que toda persona que madura
moralmente es mas capaz de buscar soluciones y llegar a soluciones consensuadas, no
hay que olvidar que quienes acuden a mediacion esperan encontrar una salida a sus
problemas. Por ello y aunque es mas que importante, esencial, la evolucion personal de
los participantes, una mediacion se considerara exitosa en todo caso, cuando éstos
hayan llegado a buenos acuerdos. En el caso de que no se consiga un arreglo, aunque
los participantes hayan mejorado su “calidad” personal, no deberia considerase asi;
desde luego no seria un proceso infructuoso, pero no podria ser calificado de exitoso.
En todo caso también podria afiadirse que solamente cuando la mediacion
transformativa ha sido correctamente llevada, los acuerdos deberian sobrevenir de una
forma casi natural.

Solo queda afiadir que entender el desarrollo moral exclusivamente en términos
del cuidado por uno mismo y la preocupacion por los demds restringe la dimension
moral a los valores de solidaridad, empatia y consideracidn, cuando la capacidad del ser
humano como ser moral es mucho mas rica. Abarca ademads todos los valores relativos
al deber, la honestidad, la libertad, la justicia, el bienestar y la felicidad. Es mas, el
“refinamiento de la conciencia y el caracter” del que hablan BARUCH y FOLGER es un
ideal que sobrepasa los efectos que pueden llegar a conseguir la revalorizacion y el

reconocimiento.

101 BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P., op. cit., pp.47.
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5. (',C(')MO SE TRABAJA DESDE EL MODELO TRANSFORMATIVO?

Todo conflicto tiene como denominador comin que las partes en disputa se
hallen alteradas, confusas, ¢ incluso deprimidas y conmocionadas. Este estado provoca
inseguridad en las personas y en lo que deben hacer y sienten que la situacion les
supera; se sienten vulnerables y, o bien son incapaces de reconocer y valorar sus propias
necesidades o bien defienden sus posiciones de forma agresiva. En cualquier caso se
mostraran a la defensiva y en situacion semejante es muy dificil tomar decisiones y
llegar a buenos acuerdos.

Y esto ocurre independientemente de las personas que se hallen en conflicto:
parejas, vecinos de una comunidad, ejecutivos de una empresa, escolares, trabajadores,
miembros de una familia y asi un largo etcétera. Ocurre igualmente con independencia
del tipo de conflicto: laboral, intercultural, educativo, familiar e incluso politico.

Asi las cosas, es condicion indispensable ayudar a que las partes se encuentren
en las condiciones de la maxima serenidad y claridad posibles para poder reflexionar
sobre sus propias necesidades y sobre ellas, abrirse al didlogo. Desgraciadamente el
estado de depresién y conmocion del que se ha hablado al principio y que es
protagonista de tantos conflictos no se anula con las sesiones de mediacion; lo
constituyen emociones que solamente pueden superarse con la ayuda de una terapia o
con la asimilacion de lo ocurrido a lo largo del tiempo. En cualquier caso, parece
evidente que en cualquier conflicto es bueno situar a las partes en una condicion tal, que
se vean legitimadas y que a la vez entiendan la legitimidad ajena, efectos para los que el
enfoque transformativo contempla el proceso de reconocimiento y el de revalorizacion.

Por tales razones y otras que se irdn presentando a lo largo de este capitulo, se
considera que el método transformativo es no solo perfectamente aplicable en la
resolucion de cualquier tipo de conflicto, sino que ademads y teniendo en cuenta el vacio

de reflexion ético-moral propio de nuestros dias, bien puede constituirse como una

90



EL CONTEXTO ETICO-FILOSOFICO DE LA MEDIACION

forma mas de educacion para los ciudadanos.

Estrategias de la mediacion transformadora

La practica de la mediacion transformadora propone que la actuacion del
. ., 102
mediador se conduzca en funcion de tres pautas fundamentales - las cuales, contrastan

con las pautas propuestas por el enfoque lineal'®.

e Microenfoque de las historias de las partes. Consiste en concentrar la atencidon
en los detalles que van surgiendo segin se despliega la narracion del caso: las
expresiones verbales, las expresiones corporales, las actitudes de hostilidad o de
posible acercamiento. La finalidad es determinar cudles de estas expresiones
pueden ser “utilizadas” como objeto de revalorizacion y reconocimiento.

e Alentar la deliberacion y la decision de las partes. Si se ha conseguido un nivel
suficiente de revalorizacion, es posible alentar a los participantes a que
examinen y reflexionen sobre sus necesidades y los recursos para solventarlas,
que las organicen en funcién de su prioridad y que manifiesten el resultado a la
otra parte sin temor. De esta manera es posible alentarlos a de encuentren sus
propias decisiones y esta se constituird como la principal tarea del mediador que
pierde su influencia sobre la capacidad de decision de los participantes.

Esto supone un avance en la imparcialidad de la mediacion, haciendo que los
arreglos respondan verdaderamente a las necesidades de los participantes y no a
las expectativas del mediador.

e Alentar la utilizacion de perspectivas. Cuando ademas se ha conseguido un buen
nivel de reconocimiento se amplian las posibilidades de acuerdos y resultan mas
adecuadas para todos los participantes, ya que cada uno ha sido capaz de tener

en cuenta las perspectivas de los otros.

102 Vid. BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P., op. cit.

103 Pautas del enfoque lineal:

Evaluacion global de las circunstancias de las partes o macroenfoque de la situacién sin concentrarse en los comentarios
individuales, para descubrir las necesidades e intereses subyacentes y detectar el verdadero problema que unas y otros originan.

La posibilidad de la influencia en las condiciones del arreglo con el fin de llegar a una solucion que al mediador ya habia previsto
como la mas aceptable teniendo en cuenta su proyeccion en el futuro.

Eliminar las cuestiones que intangibles, es decir, aquellas que no pueden ser tratadas como problemas concretos y que pueden
obstaculizar el llegar a arreglos concretos y definidos.

Vid. BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P., op. cit.

91



EL CONTEXTO ETICO-FILOSOFICO DE LA MEDIACION

Hay que advertir, no obstante, que en todo el proceso de la mediacion
transformadora la orientacion hacia el futuro se apoya frecuentemente en la
revalorizacion y el reconocimiento sobre hechos pasados porque entiende que al
transformar el pasado se establece un sustrato de cierto consenso sobre el que comenzar

a construir los acuerdos.

Algunos riesgos de la practica transformadora

Aplicar por el enfoque transformativo no estd exento de riesgos. A pesar de que
en la teoria se reconoce como una forma de mediacién que podria considerarse casi
intuitiva y muy vinculada a lo propiamente humano, a la hora de pasar a la practica
pueden aparecer ciertos desequilibrios entre las expectativas y la marcha real del
proceso. En opinién de BARUCH y FOLGER'* estos son los mds probables:

El mediador puede confundir la asignacién del control de la decision en manos
de los participantes con mantener una actitud pasiva. Llegado el caso, puede ocurrir que
el mediador llegue a interpretar que cualquier intervencion durante el proceso pueda
constituir una actitud directiva que influya en la capacidad de decision de los
participantes. Si esto ocurre, se corre el riesgo de que el mediador se sienta obligado a
adoptar una postura pasiva, la cual suele manifestarse en repetir o resumir lo que los
participantes dicen sin analizarlo ni organizarlo, consentir que las discusiones se
transformen en batallas campales antes que imponer orden y sobre todo en evitar las
preguntas incomodas o comprometedoras que aunque dificiles resultan necesarias
porque obligan a los participantes a revisar sus propias perspectivas. En esta situacion
no se estan produciendo ni revalorizacion ni reconocimiento.

BARUCH y FOLGER califican al mediador que cae en esta trampa de mero
“convocante” de las discusiones y explican que esta practica es fruto de una
incomprension de lo que significa “habilitar a las partes”. Habilitar a las partes consiste
en capacitarlas para que puedan decidir plenamente por si mismas y en este sentido el
mediador nunca puede ser un elemento pasivo; su tarea consistira precisamente en
favorecer, alentar e impulsar dicha capacidad de decision.

La labor del mediador que aplica el enfoque transformativa también puede verse

104 Vid. BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P., op. cit. pp.305-329
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alterada por la exageracion de la “presidon positiva”. Es el caso inverso al anterior y
consiste en atribuir un exceso de intervencion en la buiisqueda de situaciones que sean
susceptibles de generar revalorizacion y de reconocimiento. Con ello se estd
provocando la sensacidn en los participantes de que el mediador guia el proceso para
conseguir ciertas respuestas segun su perspectiva del asunto y les priva de autonomia y
libertad para llegar a sus propios acuerdos.

También es posible que el mediador tienda a dar mayor importancia a la
revalorizacion o al reconocimiento, sin hacer caso al hecho de que ambos estan
interconectados. El hecho de que pueda darse revalorizacion sin que llegue a producirse
reconocimiento no les hace independientes porque: “El reconocimiento sin la
revalorizacidon implica que ninguna decision adoptada libremente sobrepasa los limites
del yo. Es sencillamente una concesion obligada, una aceptacion renuente que no
aparece acompafiada por un cambio real de la perspectiva o el sentimiento. (...)
Inversamente, la revalorizacion sin reconocimiento, aunque sin duda implica el
desarrollo en una dimension del crecimiento moral, es simplemente eso; una entidad
unidimensional. No se lo utiliza como fundamento para relacionarse con otros™®. Y es
que no se trata de transformar a las personas en fuertes y egoistas, sino en fuertes y
solidarias y esto solo se consigue cuando el cuidado entendido como la solicitud hacia
los demas, son las bases del comportamiento moral.

Finalmente, el riesgo mas grave consiste en que el mediador pierda de vista el
propio enfoque transformador y recurra a practicas propias del enfoque lineal. BARUCH
y FOLGER sostienen una posicion quiza en exceso en contra del enfoque de solucion de
problemas porque lo consideran aquejado de graves inconvenientes que desvirtuarian
no solo la mediacion transformadora, sino el proceso de mediacion en general. Alin asi,
este aviso de los “peligros” del enfoque lineal, que puede resultar exagerado, sugiere la
trascendental cuestion de la sintesis de enfoques de la que se hablaba en el capitulo

1
tercero 06.

Cuando es conveniente la aplicacion del modelo Transformativo

La idea de que existe una conexion “modelo tedrico-ambito del conflicto” esta

105 Cfr. BARUCH, R. A. y FOLGER, J. P., op. cit. pp.315-316

106 Vid. del presente trabajo, cap. 3. § “La cuestion de la sintesis de enfoques”
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bastante extendida. Segun dicha idea cada modelo presenta una serie de caracteristicas
que le hacen mas adecuado para resolver conflictos pertenecientes a &mbitos concretos.

A este respecto Milagros OTERO (2007) propone la siguiente normacion'"’:

e FEl modelo Harvard suele ser el mas recomendado para las relaciones de ambito
comercial o de politica internacional por su estilo directo, un poco agresivo y
tendente a la solucion inmediata del conflicto.

e El modelo circular-narrativo es el mas adecuado para solucionar conflictos de
ambito familiar en cuanto trata de recomponer la situacién de base modificando
las relaciones en las que se sustenta el problema. A este modelo le interesa
menos el resultado répido y eficaz del problema preocupandose mas de las
causas del mismo a fin de que la solucidn sea mas estable y duradera.

¢ Y el modelo transformativo es el mejor para mediar en los conflictos sociales de
caracter multicultural, étnico o multirracial en los que la vision de lo particular

queda ahogada por el sentido de lo comunitario y del bien comun.

También se suele considerar que lo mas util es iniciarse en la practica de la
mediacion comenzando por el modelo de solucion de problemas, que al fin y al cabo es
el mas sencillo de asimilar y aplicar para luego ir introduciendo progresivamente otros
modelos.

Frente a estas propuestas que pretenden establecer una norma objetiva de la
aplicacion de uno u otros modelos parece mas plausible recurrir a normas subjetivas (a
tenor con la idiosincrasia de la mediacion) para elegir el enfoque guia de un proceso de
mediacion. Estas normas subjetivas parten de la idea de que existe una conexion entre
“modelo tedrico-tipo de conflicto”, entendiendo tal conexion como el hecho de que a la
hora de elegir un modelo los factores determinantes son: la situacion personal, las
necesidades y el caracter de los participantes, el objetivo concreto que se pretenda o la
reflexion sobre el asunto del propio mediador -que no deja de ser un experto en la
materia-. Sino hay una norma objetiva de aplicacion, entonces la mediacion pierde del
caracter cientifico, pero gana en el talante humano.

En consonancia con la preferencia por el método transformativo y sin defender

su exclusividad sobre los otros dos, se analizan a modo de ejemplo (completamente

107 Cfr. SOLETO MUNOZ, H. y OTERO PARGA, M., op. cit., p.168
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subjetivo) los casos en los que podria resultar mas adecuado adoptarlo. Se

sobreentiende que sus aportaciones son validas para cualquier ambito, tanto para el de

la mediacion social e intercultural como para el de la mediacion familiar o empresarial.
Dicho lo cual, se puede concluir que es adecuado conducirse por el enfoque

transformativo si hay un predominio de los siguientes factores:

e Si una o mas personas se encuentran en condiciones de inferioridad para
reconocerse y valorarse, ya que en caso de no experimentar un proceso de
revalorizacion se verian incapaces de participar de en una negociacion
equilibrada.

e Si existe una incapacidad severa para reconocer la legitimidad del otro, lo cual
induce a la imposibilidad del cambio de impresiones

e Cuando mejorar la relacidon entre los participantes es vital para solucionar los
problemas.

e Cuando existen dudas sobre los propios intereses o necesidades y se necesita un
clima favorable para el andlisis y la expresion de los mismos.

e En todas aquellas situaciones en las que alguien tenga a su cuidado o sea
responsable en alguna forma de la o las personas con las que estd en conflicto.

e Cuando la comprension sea la clave de la solucion del problema.

e Para todos aquellos conflictos que el mediador prevea que pueden resultar un
buen modelo de aprendizaje para enfrentar problemas futuros.

e En los conflictos con una alta tasa de agresividad.

e En casos de diferencias notables de tipo econdmico, social o cultural entre los
participantes.

e Cuando es imposible separar a las personas y sus vivencias del problema que les
lleva a mediacion.

e Cuando sea deseable y/o imprescindible una relacion en armonia después del
conflicto.

e Y finalmente, si los participantes necesitan verdaderamente una transformacion
personal para afrontar con €xito la situacidn o si espontaneamente se muestran

receptivos a ella.
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