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RESUMEN EJECUTIVO
En los albores del siglo XX| y dada la complejidad de la vida, tenemos que
orientarnos hacia nuevas teorias de conflicto que no estén cefidas por el
positivismo légico sino que sean sensibles al contexto, a la interaccion, a la

cultura, al poder y al discurso.

La mediacion atiende mas a los valores individuales de las partes en conflicto y
se proyecta con soluciones dinamicas hacia el futuro. La mediacion es un
instrumento que mejora la justicia y fomenta la paz social a través del dialogo,

de la comunicacion directa para resolver conflictos.

El ofrecer un espectro mas amplio de opciones para solucionar conflictos,
brindando acceso a un proceso alternativo al tradicional, que puede
incrementar la satisfaccion y el protagonismo de las partes en la busqueda de
la solucion a su disputa, es lo que ofrece la mediacibn como desafid para

convertir la cultura del litigio a una cultura de dialogo.

El ampliar el marco de opciones para resolucion de conflictos, posibilitando
economia de tiempo y costos, partiendo de un servicio de excelencia para
lograr la satisfaccion de las partes, tedrica y practicamente es mas provechosa
para el bienestar social. La mediacion ofrece un entorno y clima adecuado para
resolver los intereses y conflictos, asi como también ofrece a las partes la

oportunidad de llegar a un acuerdo de necesidades.



Con la mediacion se busca la promocion del Principio Filoséfico de Paz,
filosofia que nace de una cultura de consideracion, respeto, intercambio y
colaboracion; filosofia - cultura que apunta a superar disputas;

consecuentemente, es una forma pacifica y beneficiosa de desafiar problemas.

Lo que nos interesa realmente es conocer un poco mas en profundidad cuales
son los elementos de | os procesos d e n egociacion y mediacion que puedan
aportar sugerencias para el tratamiento de una gran diversidad de conflictos,
tanto domésticos como internacionales, porque su conocimiento nos
proporcionara elementos sumamente importantes para entender el porqué de
nuestras diferencias, cobmo superarlas mediante el didlogo y orientar de esta

forma el trabajo de construccion de una cultura de paz.

La comparacion con la legislacidén argentina y colombiana, no es mas que una
graficacion al sistema de mediacion ecuatoriano, para conocer sus fortalezas y
debilidades. Es importante destacar el hecho de una comparacién, ya que de
ella se analizaran factores determinantes de cambio para mejorar un sistema
que beneficia a todos y en especial enriquece el espiritu y crea una forma de

vida de paz.
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INTRODUCCION

El objetivo principal que estimula la investigacién y el analisis de la Legislacion
de la Mediacion en el Ecuador comparada con otras legislaciones sobre
mediacion, como el caso argentino y colombiano, es generar mayor atencion e
interés en este método para resolver conflictos, que ha tenido una gran

aceptacion a nivel nacional e internacional.

La mediaciéon nos ofrece un espectro mas amplio de opciones para solucionar
conflictos, brindando acceso a un proceso alternativo al tradicional, que puede
incrementar la satisfaccion y el protagonismo de las partes en la basqueda de
la solucion a su disputa. Y ampliar el marco de opciones para resolucion de
conflictos, posibilitando economia de tiempo y costos, partiendo de un servicio

de excelencia para lograr la satisfaccion de las partes.

Comenzar a interesarse por el proceso de mediacion implica adentrarse en un
tema apasionante. El auge que su estudio y practica tiene entre nosotros

augura un desarrollo tedrico y practico muy promisorio.

Se trata de una técnica engarnosamente facil. Hemos escuchado decir a
muchos abogados, contadores, terapeutas, que siempre han sido mediadores
en el ejercicio profesional y, por lo tanto, se consideran ya mediadores. Sin
embargo, pienso que es tan grande el cambio de perspectiva que implica ser

mediador, que ésta es una disciplina diferente.



El analisis y estudio que desarrollo en este trabajo es, buscar el reconocimiento
de la mediacion como un método que ofrece un entorno y clima adecuado para
resolver los intereses y conflictos, asi como también ofrece a las partes la

oportunidad de llegar a un acuerdo de necesidades.

El centralizar una nueva mirada a los conflictos que implica atender, entender y
actuar sobre ese tipo de situaciones, cambiar la actitud frente a los problemas y
adoptar una cultura de paz basada en el sistema juridico vigente, es ya un
método que se ha desarrollado en otros paises pioneros, que lo han adoptado

hace ya casi veinte afnos.

La practica, el cotejo de experiencias, las discusiones tedricas, permitiran con
el tiempo encontrar el modelo o los modelos propios que mas se adecuen al
estilo de cada regidon o pais. Parece util analizar un esquema, comprenderlo,
experimentarlo y luego adaptarlo a la realidad en la que se va a aplicar, por
ello, con el presente trabajo se busca optimizar, centralizar y reconocer las
fortalezas y debilidades de la mediacion en el Ecuador a través de la

comparacion con la legislacion argentina y colombiana.

Al existir toda una gama de estilos personales, tanto del mediador como de las
partes, casos de diversa complejidad, distintos ambitos en los que se plantea el

conflicto, se pueden elegir distintas variantes.



No hay duda de que las caracteristicas del pais, la forma como esta organizada
la comunidad y su componente étnico son variables para tomar en cuenta
cuando se piensa en generalizar el uso de la mediacion. En este sentido, se
plantea con frecuencia la pregunta de si los ecuatorianos somos mas litigiosos
que los estadounidenses, argentinos, colombianos y, por lo tanto, si seremos
mas reacios a adoptar esta alternativa. E sta e s una incognita que podra ser
develada dentro de unos afios cuando evaluemos nuestra experiencia, y como
lo estamos sintiendo con la experiencia de los Centros de Mediacion adscritos

a la Funcion Judicial en el Ecuador.

Lo que me interesa realmente es conocer un poco mas en profundidad cuales
son los elementos de los procesos de negociacion y mediacion que puedan
aportar sugerencias para el tratamiento de una gran diversidad de conflictos,
tanto domésticos como internacionales, porque su conocimiento nos
proporcionara elementos sumamente importantes para entender el porqué de
nuestras diferencias, como superarlas mediante el dialogo y orientar de esta

forma el trabajo de construccién de una cultura de paz.

Mi presuncidn es que cuando se conozcan las ventajas de la mediacién en
cuanto a rapidez, versatilidad y participacion, se transformara con naturalidad

en una alternativa posible de resolucion de conflictos.



CAPITULO |

TEORIAS BASES DEL MANEJO DE CONFLICTOS

CONCEPTO DE CONFLICTO

Analicemos algunos conceptos de conflicto:

“El conflicto es un choque de intereses, valores, acciones o direcciones. El
conflicto se refiere a la existencia del mencionado choque, a partir del momento
que el choque ocurre. Incluso cuando existe un conflicto potencial, damos por
sentado que hay un conflicto de direccion, aunque el choque todavia no haya

ocurrido”.!

Como lo sefalado anteriormente, el conflicto puede ser considerado como una
confrontacion, pelea o una batalla. Lo que se quiere mostrar es que el conflicto

sefiala una oposicion de ideas, intereses que pueden ser incompatibles.

Los intereses se los puede conceptuar con un sentido de valor o de necesidad.
El conflicto surge cuando no parece haber una alternativa disponible que
satisfaga las aspiraciones de las partes. En todos los procesos de resolucion
de conflictos, debemos tomar en cuenta a la comunicacién, como su

tratamiento.

'BONO, Edward, Conflictos una Mejor Manera de Resolverlos, Ed. Deusto, 1990, pg: 13




La resolucion y el manejo del conflicto son dos funciones basicas que se tienen
que tomar en cuenta en los MASC. Rummel ofrece un extenso analisis del
conflicto, considerando que el ciclo de vida de un conflicto se divide en cinco
fases: (1) el conflicto latente; (2) la iniciacion del conflicto; (3) la busqueda de
equilibrio de poder; (4) el equilibrio de poder; y (5) la ruptura del equilibrio.
Ademas nos ofrece una definicion del conflicto que parece ser la mas
generalizada: "Conflicto es el proceso de poderes que se encuentran y se

equilibran”.

La innovacidon constante sobre la definicion del conflicto tiene sus
explicaciones: los conflictos adquieren diferente personalidad a medida que
avanzan los afios (los de ahora no pueden abordarse como los de la guerra
fria). Quienes analizan los conflictos también evolucionan, el contacto entre
teoria y observacion directa es mas intenso, y la influencia de otras disciplinas

o maneras de ver también es mas profundo, hoy que ayer.

El resultado de todo ello es un continuo proceso resumido en tres palabras que
definen esta evolucion en la forma de acercarse a los conflictos: resolucion,
gestion y transformacioén. El autor, Lederach resume asi el significado de cada

término:



0 RESOLUCION DE CONFLICTOS: Este concepto indica la
necesidad de entender como el conflicto empieza y termina, y busca una

convergencia de los intereses de los actores.

Q GESTION DE CONFLICTOS: Es un concepto que reconoce que
el conflicto no puede resolverse en el sentido de librarse o deshacerse de él, y
gue pone énfasis en limitar las consecuencias destructivas del conflicto. Es un
concepto que no recoge el sentido amplio de pacificacion, y se limita a los

aspectos técnicos y practicos del esfuerzo. Intenta realinear las divergencias.

0 TRANSFORMACION DE CONFLICTOS: Se refiere a la
naturaleza dialéctica del conflicto. El conflicto social es un fendbmeno de la
creacion humana que forma parte natural de las relaciones humanas. El
conflicto puede tener patrones destructivos que pueden ser canalizados hacia
una expresion constructiva. La transformacion es un concepto descriptivo de la
dinamica del conflicto, al tiempo que es prescriptivo de todos los propositos que
persigue la construccion de la paz, tanto en lo relativo a cambiar los patrones
de relaciones destructivas como de buscar un cambio del sistema. La
transformacion sugiere una comprension dinamica del conflicto, en el sentido

de que puede moverse en direcciones constructivas o destructivas.



1.Teoria del conflicto

El estudio del conflicto se remonta a la antigua Grecia y puede seguirse su
evolucion a través de las distintas culturas. Pruitt y Rubbin, definen al conflicto
como, ‘“divergencia percibida de intereses o creencias, que hace que las
aspiraciones corrientes de las partes no puedan ser alcanzadas

simultaneamente”.

Las areas de trabajo, en esta teoria, principalmente son:

® Andlisis del Conflicto

. Estatico ‘

. Dinamico

- Prevision o Anticipacion del Conflicto
= Prevencién del Conflicto

= Manejo del Conflicto

e Resolucion del Conflicto

- Terminacion del Conflicto?

El conflicto estatico es aquel que no transcurre en el tiempo, aquel que se
suscita por un tiempo determinado, no afectando mas que a las partes
involucradas. A diferencia del conflicto estatico, el conflicto dinamico es aquel

multifacético, interactuado, lleno de vida, que se transporta en el tiempo, donde

? Hizo esta clasificacion ENTELMAN REMO F , durante su disertacion en el Primer Encuentro
Interamericano sobre Resolucion Alternativa de Disputas, Buenos Aires, Noviembre, 1993.



no solo las partes estadn involucradas, sino se afecta a terceros y es

ciertamente, mas complejo.

La anticipacion del conflicto viene con la cultura, con el conocimiento y la
experiencia. El poder adelantarnos a un hecho, a un conflicto, facilitaria nuestra
existencia, pero la antelacion y la prevencion de los conflictos, es una cultura
de paz, que nos indica el camino para la terminacion del mismo. Eil manejo y la

resolucion del mismo, nos lleva a determinar el final del conflicto.

Si bien el conflicto puede ser visto como una enfermedad social, es también un
elemento indispensable para el desarrollo y evoluciéon de la humanidad. Existe
una vision positiva del conflicto, ya que genera energia creativa positiva, capaz

de crear un cambio, un motor de oportunidades para el crecimiento.

La nocion de conflicto funciona como un “presupuesto” para muchas
disciplinas, entre ellas la mediacion. La palabra “conflicto” alude a tension,
lucha, pelea entre dos partes. Estas pueden ser parte de un todo, es decir,
puede ser un conflicto entre los razonamientos de una misma persona, que
corresponden al campo de la sicologia. Pero éstas partes también pueden ser

personas o grupos, que se refieren a conflictos inter-relacionales.

La mediacién se da siempre en el campo de los conflictos inter-relacionales, ya

que desde el momento que nacemos hasta el que morimos, las relaciones son



el centro de nuestra existencia. Nuestras relaciones con otros conforman el

contexto para todos los aspectos de nuestras vidas.

2. Teoria de la comunicacion

Se lo llama al siglo XX, el siglo de las comunicaciones, y esto ha hecho que en
los dltimos cincuenta anos, se hayan producido importantisimos adelantos, en

alguna medida apabullantes, en este campo.

La comunicacion es un tema central en el proceso de la mediacion. La disputa,
considerada como una de las etapas del conflicto, es un proceso
comunicacional. Se desarrolla en la comunicacién, se conduce en la
comunicacion y, si se logra un acuerdo, éste también es un acto

comunicacional.

La comunicacién humana, es un proceso que se caracteriza por incluir a dos o
mas emisores y receptores, entre los que circulan mensajes, en una serie de
idas y vueltas, ya sean éstos por diferentes canales al mismo tiempo o
sucesivamente. Los mensajes pueden ser congruentes o no, pero siempre
influyen mutuamente, ademas, el proceso de la comunicacion humana, ocurre
dentro de un contexto espacial, afectado por un contexto histérico y al final,

tenemos una historia o narrativa.



Se podra alegar que todos sabemos comunicarnos. Es cierto, pero si queremos
ser mas efectivos en nuestra vida, si queremos comprender mejor y mas rapido
a las personas que estan con nosotros en el proceso de mediacion, si
queremos que nuestras preguntas sean bien entendidas, si queremos trabajar
profesionalmente, no podemos obviar el reflexionar acerca del importantisimo

instrumento que utilizamos en la tarea de la mediacidn: la comunicacion.

3. INTELIGENCIA PARA EL MANEJO DEL CONFLICTO

El conflicto, como he sefialado anteriormente, es un proceso interactivo que se
da en un contexto determinado. Es una construccion social, una creacion
humana, diferenciada de la violencia, puede haber conflictos sin violencia,

aunque no violencia sin conflicto.

El conflicto puede ser positivo o negativo segun como se afronte y termine, con
posibilidades de ser conducido, transformado y superado, ya que puede
convertirse en paz. El conflicto puede ser llevado por las mismas partes, con o
sin ayuda de terceros, que afecta a las actitudes y comportamientos de las
partes. El conflicto es producto de un antagonismo o una incompatibilidad entre

dos o0 mas partes, y que expresa una insatisfaccion sobre cosas diversas.

Morton Deutsch ofrece un concepto de la naturaleza del conflicto de especial
interés para la mediacion, ya que distingue entre conflicto manifiesto, que es

abierto y explicito, y conflicto oculto, que es implicito u oculto. Por ejemplo un



conflicto manifiesto podria ser que una ama de casa compre una refrigeradora
y no pueda pagar, el local donde compré el artefacto, tiene un conflicto con la
sefiora por el pago, mismo que se trata de un conflicto manifiesto ya que es
abierto puesto que lo conocen los dos y explicito, ya que se trata del pago de
un valor. El conflicto oculto podria ser que la refrigeradora que compro la

sefiora, tiene un motor usado y este artefacto fue vendido como nuevo.

Los mediadores deben definir cuales son los problemas manifiestos y cuales
los ocultos a fin de desarrollar opciones y obtener resultados efectivos. Si no se
sacan a la luz y se analizan los conflictos ocultos dificilmente se alcanzara
entre las partes un convenio que sea duradero, pues en cualquier momento

podrian surgir de nuevo las diferencias.

Como contraposicion al conflicto, como conjunto de propositos, métodos o
conductas divergentes, menciona la convergencia, como una serie de
objetivos, procesos y métodos que crean orden, estabilidad y uniformidad de

propdésitos.

Sentadas las anteriores premisas, podemos afirmar que mientras la resolucién
de conflictos crea una convergencia de propésitos o medios, destinada a
conseguir que los participantes alcancen un compromiso, el manejo de
conflictos se plantea como objetivo reconciliar a las partes, alinear y reducir sus
divergencias, controlar los aspectos emocionales del conflicto y aminorar el

dafo que los participantes pueden seguirse mutuamente.



Frente al conflicto, sea cual sea su naturaleza, hay muitiples posibilidades de
reaccion, como | o s efiala | a autora, Suarez Marines, t anto a nivel i ndividual
como colectivo, dandose las siguientes actitudes, segin se acepte, evite o

niegue el conflicto:

a Superacion: se reconoce su existencia y hay voluntad de superarlo;

0 Ventaja: se reconoce su existencia y se procura sacar provecho del
mismo;

a Negacion: se evita reconocer su existencia;

a Evasién: se reconoce su existencia, pero sin deseos de enfrentarse a él;
Q Acomodacion: se reconoce su existencia, pero se opta por no darle

respuesta alguna;

o Arrogancia: se reconoce su existencia, pero sin darle una respuesta
adecuada;
Q Agresividad: se combate con una respuesta hostil, violenta y/o militar.

Para Folberg y Taylor, la mediacion constituye precisamente uno de los
procesos de busqueda de equilibrio de poder en las formas no coercitivas, que

conduce a ajustes y desemboca en el convenio.

El proceso de mediacion puede utilizarse en dos momentos distintos del ciclo
del conflicto: cuando un acontecimiento ha impulsado al conflicto hacia el
terreno de la manifestacion; o cuando los participantes son conscientes de la

escalada del conflicto y desean eliminar la incertidumbre y la consiguiente
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necesidad de adoptar una conducta de conflicto manifiesto, como amenazas,

negacion de derechos, etc.

4. ESTRATEGIAS PARA RESOLVER CONFLICTOS

La eleccion de una u otra modalidad al inicio del conflicto y los cambios de
posicion posterior, determinara el proceso del conflicto y sus posibilidades de

gestion o transformacion.

Al haber un reconocimiento del mismo por las partes implicadas, siempre sera
mas facil e ntrar en una via negociadora, mientras que la actitud de eludir el
conflicto conlleva a que se produzca un crecimiento de las tensiones latentes vy,

con ello, una escalada del conflicto.

El empefio de la trilogia que antes mencionaba, resolucién, gestion y
transformacion, tiene que ver en buena medida en producir los cambios de
actitudes necesarias en las partes implicadas para que el conflicto aflore, sea
reconocido, no se pierda por un callejéon sin salida y se sitie en un camino

donde existan posibilidades de cambio y, por tanto, de transformacion.

Adicionalmente tiene que ver con la produccion de actividades que influyan
positivamente en el contexto del conflicto. El abordar un conflicto, por tanto,

tiene que considerar una diversidad de factores que hay que analizar y ver
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como cambiar: actitudes, contextos, poderes, formas de comunicacion,

modelos culturales, estructuras de dominio, efc.

El abordar el conflicto, aproximarnos a él para modificarlo, significa poder
reconocerlo.' no ocultarloj aunque no necesariamente el aproximarnos al
conflicto implique su reconocimiento. Muchos conflictos, armados o
domeésticos, no entran en vias de modificacion o de solucion porque alguna de
las partes implicadas no quiere o no sabe reconocer su existencia y significado

del mismo.
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CAPITULO Il

ASPECTOS GENERALES DE LA MEDIACION

1. Introduccion
“La mediacion es un procedimiento no obligatorio, confidencial, donde
un tercero imparcial ayuda a las partes en conflicto a resolver sus

diferencias a través del dialogo”. 3

La mediacion, como alternativa a los procesos judiciales, no es un concepto
novedoso. La intervencion de una tercera persona que ayuda a los
contendientes a resolver sus conflictos y a adoptar sus propias decisiones se

ha venido produciendo en diversas culturas desde tiempos lejanos.

La mediacion implica en el mundo occidental una revolucién entre los

mecanismos sociales destinados a resolver conflictos.

Ha dicho uno de los mas importantes mediadores estadounidense Eric Green,
en el articulo “Mediacion: Un enfoque sistematico cibernético” publicado en la
pagina web de Inter.- mediacién, dice que "La utilizacion de la mediacion y
otros métodos alternativos es sélo el inicio para la humanidad. Primero fue la
venganza, la violencia a mano armada y la ley del mas fuerte. Luego llegé la

civilizacion y la decision a través de un juez mediante procesos rigidos y

? Lo resaltado es mio, concepto personal Ana Cristina Gutiérrez
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estatales. Se asoma ahora una tercera etapa donde seran las partes quienes
mantendran en su poder el control de la resolucion de sus conflictos, asistidos
por terceros idéneos y facilitadores preparados en diferentes técnicas, dejando

a la Justicia una funcién mas especifica, a un imperium".

Por su parte, un estudioso y profesor de mediacion en Argentina, Silvio Lerer
ha dicho, citando a J. Bonafé Schmitt que "la presion de los acontecimientos
economicos, sociales y politicos determiné la evolucion de los sistemas de
regulacién social, que se fueron modificando”, y a esta altura nosotros mismos,
en el Ecuador, estamos viviendo un periodo de profunda evolucién de esos

sistemas.

Nos encontramos en una etapa de cambio que no se limita a sefalar la crisis
de la funcion judicial, sino que abarca a las estructuras tradicionales de

regulacion de los conflictos.

Esta situacion de crisis esta dando lugar a la creacién de nuevos espacios de
regulacion y nuevas instituciones intermedias entre el Estado y los ciudadanos

y entre ciudadanos y ciudadanos.

La creacion de centros dedicados especificamente a la resolucion de conflictos
en las diferentes camaras por ejemplo o incluso instituciones puablicas, brindan
la oportunidad a los ciudadanos de conocer, involucrarse y participar en los

procesos de mediacioén y asi lograr una solucion a sus conflictos.
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Estas politicas comunitarias vienen a responder no solo a la dis-funcionalidad
del sistema judicial, sino a proponer otro modelo de regulacién de los conflictos,

fundada en la descentralizacion, la desprofesionalizacion y la deslegalizacion.

La descentralizacion no es otra cosa que descongestionar el nUmero de causas
que entran a los juzgados, siendo los centros de mediacion y los mediadores
calificados, quienes conocen de los conflictos de las personas y esperan

ayudarlos a resolver los mismos.

La desprofesionalizacién se relaciona al hecho de que en la mediacion no es
obligatorio y estrictamente necesario que sea un profesional en derecho quien
conozca del proceso, como lo es en un juzgado donde los m agistrados son
doctores en derecho. Los mediadores son personas preparadas en técnicas de

mediacion pero pueden ser de distintas profesiones.

La deslegalizacién se refiere al proceso que no es estricto, la mediacion es
flexible y si bien lleva un método determinado por los centros, se acopla y se
acomoda a los intereses de los involucrados, mientras que en los procesos

judiciales la legalidad del mismo es pieza fundamental.

La mediacion es una practica que permite la resolucion pacifica de conflictos de
diversa indole, siempre que trate de materia transigible, mediante la utilizacion
del dialogo entre las partes involucradas, con la colaboracién de un mediador

que interviene de modo neutral e imparcial.
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Nuestros sistemas juridicos se sustentan en el pasado, definiendo a la
legislacién como reflejo de "inputs" o esquemas sociales previos; o sea la
jurisprudencia sustentada, sobre todo en el mundo anglosajon, (pero también
en el de derecho continental), en el principio del "stare decisis et quieta non

movere," esto es, estar a lo decidido y no alterarlo.

Si las partes con intereses opuestos, tienen buena voluntad de sentarse juntos
e investigar la posibilidad de resolver la disputa, esta situacion puede ser
mediada. La gran mayoria de los conflictos pueden resolverse
satisfactoriamente con la mediacion. La materia sobre la cual estan negociando

tiene que ser transigible y no debe afectar a terceros.

La mediacion es practicada desde hace miles de afios en China, convirtiéndose
en una tradicion milenaria que atiende mas a los valores individuales de las
partes en conflicto, proyectandose con soluciones dinamicas hacia el futuro. El
modo tradicional de comportamiento era atender a la generalidad, ahora se
busca su individualizacion con la mediacion. Esto tiene mucha importancia ya
que en un mundo constantemente v ariable, | as sociedades son infinitamente
complejas e interrelacionadas y es mas dificil encontrary aplicar a la fuerza

valores compartidos por toda la comunidad.

Los métodos alternativos de resolucion de conflictos son muy exitosos en todo
el mundo, la inmensa mayoria de los paises latinoamericanos, tienen leyes o

reglamentaciones especificas que regulan esta materia. Aunque existen
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también algunos paises en donde los métodos alternos de solucion de
conflictos no tienen mayor éxito, por falta de difusidén, credibilidad en el
procedimiento, eficacia, entre otras razones. Ciertos paises han tomado como
modelo de regulacion la Ley Modelo preparada por la Comisién de las
Naciones Unidas para la Unificacion del Derecho Mercantil (CNUDMI) o en
ingles UNCITRAL (United Nations Commision on International Trade Law),

como es el caso de Estados Unidos, Croacia y Hungria.

La Constitucion Politica del Ecuador, consagra el derecho de las personas de
acudir a los métodos alternos de solucién de conflictos para la solucién de sus

problemas, por medio de la mediacion y del arbitraje.

El articulo 191, inciso 3, del actual texto de la carta politica del Estado,
consagra definitivamente como principio constitucional a los procedimientos
alternativos para la resolucion de conflictos: "Se reconoceran el arbitraje, la
mediacion y otros procedimientos alternativos para la resolucion de

conflictos, con sujecion a la ley".

El presente articulo solo ratifica ya lo dispuesto en la Constitucién de 1996 en
su articulo 118, que manifiesta:” Se reconoce el sistema arbitral, la
negociacion, y otros procedimientos alternativos para la solucion de

controversias”.
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Con lo cual podemos ver que la incorporacion de los métodos alternos de
solucién de conflictos a la legislacion nacional, fue advertida ya hace muchos
anos, buscando el beneficio de los ciudadanos ecuatorianos y aportando al

desarrollo social de la comunidad.

La mediacion se utiliza para encontrar soluciones a las diferencias y
malentendidos, satisfacer las aspiraciones p ersonales mediante una decisién
inteligente e informada respecto de lo que se quiere y establecer acuerdos que
se pueden cumplir para emprender el diadlogo entre las partes del conflicto. La
mediacion es una combinacién de métodos y conceptos para la administracion
de conflictos que permite transformar los problemas sociales en una resolucion

concreta.

2. Clasificacion de los Métodos Alternos de Solucion de Controversias.

2.1 Negociacion

La negociacion implica que las partes asumen todo control de sus disputas sin
la intervencion de un tercero. "La negociacion es un medio basico para lograr
lo que queremos de otro. Es una comunicacion de doble via para llegar a un
acuerdo con otra persona cuando Ud. y otra persona comparten algun interés

comun, pero también comparten intereses opuestos"*.

4 Fisher Roger, Ury W. Y. Patton Bruce: "Si... {De acuerdo!". Grupo Editorial Norma, Sta reimpresion.
Colombia 1996. Pag. XVII
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En general, diversos autores coinciden en ver a la negociacion como un

proceso de:’

1. Resolucion de conflictos en el que no se acude a la fuerza;
2z, Comunicacién;

3. Mutua influencia;

4. En el que deben analizarse las relaciones de poder;

5. Que tiene como finalidad la obtencién de un acuerdo.

En un proceso de negociacion se siguen una serie de etapas en las que han de
considerarse los siguientes elementos generales: la formacién del conflicto, el
nivel de compromiso, el andlisis de las incompatibilidades, la conducta de los

actores y las vias de salida®.

La negociacion no ha de ser un instrumento para evitar la violencia, sino de
evitar injusticias y buscar una reparacion.
La negociacion es una estrategia muy utilizada para alcanzar puntos de

equilibrio entre intereses opuestos y tiene como caracteristicas principales’:

a] El nivel de compromiso. La negociacién, ademas de ser un

proceso voluntario, es un proceso de esperanza. Si las partes acuden a

5 Trachte-Huber E. Wendy Mediation and Negotiation: Reaching Agreement in Law and Business, 1998,
Chapter 4

6 Ibidem

7 Morton Deutsch, "Constructive Conflict Resolution: Principles, Training, and Research," in The
Handbook of Interethnic Coexistence, ed. Eugene Weiner, New York, Continuum Publishing, 1998, pp.
199-216.
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negociar es, en ultima instancia, porque saben que no hacerlo seria peor y no
se permiten ya continuar como estan.

n] El analisis de las incompatibilidades. Los actores de una
negociacion suelen tener intereses u objetivos diferentes, contrapuestos,
incompatibles o excluyentes. La negociacion no es un proceso que permita
suprimir e sas d iferencias, sino e n reducirlas al maximo buscando también el
maximo de compatibilidades, ya sea dando apertura a aspectos no
considerados o cambiando posiciones y actitudes a lo largo del proceso que
permitan terminar con las diferencias.

u] La conducta de los actores. La negociacion es un proceso que
avanza a medida que en el mismo se genera respeto y confianza, y se abren
expectativas positivas entre las partes.

Q La via de salida. El proceso de negociacion es, por tanto, un
espacio que busca facilitar la transformacion voluntaria de los objetivos
iniciales. Si el conflicto es un conjunto de propédsitos, métodos o conductas
contrapuestas, su resolucion y gestiébn necesitara de procesos que permitan

realinear dichos propédsitos, métodos o conductas.

Negociar, por tanto, supone aplicar un conjunto de técnicas que parten del
sentido comun y del cultivo de habilidades, para acercar a las partes y reflejar

sus necesidades y preocupaciones.

La negociacion directa, y el acuerdo que se llegue podria ser encasillados

juridicamente en la transaccion, una institucion civil reconocida en nuestra
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legislacion y definida como un contrato en el que las partes terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente o prevén un litigio eventual. Se
encuentra en el Titulo XXXVIII del Libro Cuarto del Cédigo Civil, "De la
Transaccion”, cuyo articulo 2372, primer inciso reza: "Transaccion es un
contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio

pendiente, o precaven un litigio eventual”

2.2 Conciliacion

El diccionario de uso comun del idioma castellano nos dice que la conciliacion
consiste en “poner de acuerdo a quienes estan en desacuerdo o en lucha”.
Este concepto proporcionando por el Diccionario Kapeluz en su edicion de
1.980, nos acerca bastante a la idea de conciliaciébn que la generalidad de las

personas maneja habitualmente.

Siguiendo a Carlo Carli podemos afirmar que “la conciliaciéon es el negocio
juridico procesal mediante el cual las partes, con la presencia del juez, ponen
fin a un proceso, autocomponiendo el litigio y dando nuevos fundamentos a su

respectiva situacién juridica™.

La conciliaciobn no es otra cosa que el componer, ajustar los animos de
quienes estaban opuestos entre si. Esta circunstancia puede ser intentada por

espontanea voluntad de las partes o por la intervencion de un tercero quien,

® CARLI CARLO, La Demanda Civil, Ed. Aretua, Bs. As., 1.987, pag: 216/217
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advertido de las diferencias, no hace otra cosa que ponerlos en presencia para

que busquen la coincidencia.

Podria concluir definiendo a la conciliacibn como un acto uUnico, subjetivo
trilateral, integrado por la voluntad de las partes y la actividad de un Tribunal u
organo conciliador. Es el uso de una de las etapas procesales, que a través del

juez, logra un acuerdo que satisface a las partes y pone fin a un proceso.

En nuestro procedimiento civil se pueden ubicar dos etapas conciliatorias en
los procesos judiciales: la junta y la audiencia de conciliacion. La audiencia de
conciliaciéon para los juicios verbal sumarios y |a junta para todos | os demas

juicios.’

La conciliacion esta prevista en nuestro Codigo de Procedimiento Civil y se
realiza ante el Juez. Existe otro concepto de esta palabra en el sentido de un
procedimiento similar al de la mediacion en el que el conciliador puede
proponer formulas de arreglo conservando las partes el poder de aceptarlas o

no'C.

La conciliacion es considerada por algunos tratadistas como intraprocesal,
mientras que la mediacion como ultraprocesal y extraprocesal. En el Ecuador

no se lo considera asi, ya que la conciliacion es una instancia en donde el Juez

° VADEMECUM PROCESAL, PROJUSTICIA, Ediciones Legales, Quito — Ecuador, 1997, pag: 47,
49,133
' Codigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano
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trata de que las partes lleguen a un avenimiento, de lo contrario continua con el

proceso judicial.

Otra diferencia importante es la calidad del tercero ya que la intervenciéon de un
particular imparcial se debe a la mediacion, mientras que la intervencion de un

funcionario publico o semi publico hace de este procedimiento una conciliacion.

Otra diferencia mas sutil es el hecho de la intervencion. El tercero imparcial no
puede proponer férmulas de arreglo sin perder de vista su imparcialidad y
moralidad. En Estados Unidos y Europa, la excesiva manipulacién de terceros
en las intervenciones, ha ocasionado juicios por dafos y perjuicios contra los
mediadores. So6lo queda por decir, que la capacitacion y practica podran

diferenciar mejor a éstos dos procesos.

2.3 Mediacion

La mediacién es un procedimiento no adversarial en el que un tercero neutral,
que no tiene poder sobre las partes, ayuda a éstas a que en forma cooperativa
encuentren el punto de armonia en el conflicto. El mediador promueve a las
partes a identificar los puntos de la controversia, a acomodar sus intereses a
los de la parte contraria, a explorar formulas de arreglo. La mediacion es

confidencial.
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La mediacion, por tanto, es una extension del proceso negociador que busca
una cooperacion entre las partes para obtener, en la medida de lo posible, un
resultado donde todos ganan y nadie pierde, y lo hace mediante unas técnicas
que permiten abrir el proceso a nuevos planteamientos, a nuevas formas de

enfrentar los temas, con la activa participacion de las partes.

La mediacion interviene mas sobre las conductas de los actores que sobre la
estructura del conflicto, ya que los cambios en la estructura dependen mas de
actuaciones politicas, economicas y sociales que se escapan del proceso

negociador.

El término, mediacion, se utiliza para describir un procedimiento en el cual un
tercero imparcial ayuda a las partes a comunicarse y a realizar elecciones

voluntarias e informadas, en un esfuerzo por resolver su conflicto.

La funcion de la persona mediadora es la de reconciliar | os intereses de |l as
partes en litigio, buscar un equilibrio de poder que conduzca a ajustes, ayudar a
las partes a examinar su futuro y sus intereses o necesidades, y a negociar el

intercambio de promesas y relaciones que les seran mutuamente satisfactorias.

Para lograrlo, el mediador ha de reunir unas caracteristicas determinadas y ha
de tener ciertas habilidades para poder modificar las relaciones conflictivas de
quienes se someten a la mediacion, y a través de decisiones que tomaran ellos

mismos.
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Esta forma de resolucibn de disputas tiene como ventajas la rapidez,

confidencialidad, econdmica, justa, exitosa, entre otras.

La practica de la mediacién, a cualquier nivel de las relaciones humanas,
supone un aprendizaje y un adiestramiento en la resolucién positiva de los
conflictos. Tiene mucho que ver, por ello, con la educacion para una cultura de
paz, puesto que cuando solucionamos un conflicto adquirimos la capacidad de

solucionar otros futuros conflictos, sea del mismo tema o de otro diferente.

2.4 Arbitraje

El arbitraje es un procedimiento en el cual las partes someten su controversia a
un arbitro o un tribunal arbitral quien dicta una decision de caracter obligatoria
para ellas. Compete a las partes elegir si habra un arbitro Gnico o varios

arbitros.

Es un procedimiento en el cual la decision de la disputa se delega en un tercero
(arbitro). Las partes plantean sus posiciones, se puede producir pruebas o no y
se dicta un laudo. De alguna manera comparte similitudes con el juicio aunque

tiene diferencias importantes y permite una resolucién mas rapida.
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La diferencia primordial entre la mediacion y el arbitraje es que en la mediacion,
las partes son los responsables y conservan el control con respecto del

problema y no se transfiere la solucién del mismo al arbitro o arbitros.

En mediacion cualquier resultado lo determina las partes, mientras que en
arbitraje el resultado se determina de conformidad con una norma objetiva, la
ley aplicable. Al poder las partes determinar los resultados por ellas mismas,
se pueden establecer una serie de normas propias e intereses, por lo que se
dice que la mediacion es un procedimiento basado en intereses, mientras que

el arbitraje es un procedimiento basado en derechos.

La mediacion por tanto, es un proceso mas informal que el arbitraje. En el
arbitraje una de las partes debe convencer al arbitro o tribunal de lo justificado
de su causa, mientras que en la mediacion el resultado debe ser aceptado por

las partes y una de las partes debe convencer a la otra de negociar con ella.

Basicamente la gran mayoria de conflictos se pueden resolver mediante
arbitraje. Su aplicacion es exitosa en varios ambitos, estrictamente en asuntos
comerciales o empresariales, institucionales o comunales, entre otras, al
generar interacciones entre las partes que promueven la busqueda de

soluciones mutuamente aceptables.

El arbitraje es imparcial, con arbitros especialistas en materias, es eficaz y agil.

Por las caracteristicas del arbitraje, parte de la doctrina lo lama juicio privado,
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ya que posee semejanzas con el proceso judicial. Entre éstas podriamos
mencionar la existencia de un procedimiento adversarial —determinado en la ley
o escogido por los intervinientes- en el cual las partes procuran que los
juzgadores (arbitros) les den la razén. En este sentido, son muchos los que
afirman que el problema del proceso judicial es precisamente el procedimiento,
sosteniendo que éste no se observa de manera estricta o que deberia ser
modificado, simplificado; sin embargo, tal problema no se presenta en el
arbitraje por cuanto debe considerarse entre otras ventajas que: en primer lugar
las etapas procesales se cumplen de manera estricta ya que existe un término
legal de duracion maxima del proceso (150 dias); y, en segundo lugar, el
arbitraje no adolece del inconveniente de la congestién de procesos y por lo
tanto los arbitros tendran mas tiempo para atender las causas sometidas a su

decision.

Por tanto, el arbitraje se da cuando existe un CONVENIO ARBITRAL ENTRE
LAS PARTES, es decir, el acuerdo previo de las partes para someterse a
jueces o arbitros de su eleccién, que busca solucionar controversias de forma
facil y libre siguiendo un esquema en donde los arbitros solamente pueden
pronunciarse por lo que las partes reclaman, proponen y en definitiva

establecen que sea la materia.
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3. Aspectos Socioculturales de los Métodos Alternos de Solucion de

Conflictos - MASC

Los métodos alternos de solucién de conflictos (MASC), son la consecuencia
de una real y grave necesidad de encontrar otros métodos, que no sean
adversariales, de solucién de controversias con ventajas para evitar que los

conflictos lleguen al sistema judicial, el cual esta sobrecargado de causas.

Nuestro sistema de resolucion de conflictos ante la Justicia ordinaria resulta
actualmente en muchos casos ineficaz, ya que entran a los juzgados mas
causas de las que salen; la duracion de los procesos excede los tiempos
razonables; y finalmente, el costo de litigar es alto tanto, econémicamente,

como en energia, espera, incertidumbre, etc.

Los objetivos en materia de justicia son basicamente la creacion de nuevos
tribunales o la mejora de su eficiencia, interpretando ésta ultima, en la
diversificacion de formas de resolucion, alentando a los mecanismos
alternativos, y a desjudicializar el sistema de administracion de justicia en su

conjunto.

Los métodos de resolucién de conflictos alternos a la justicia ordinaria, no
constituyen un modo de privatizar la justicia en contra de o por o posicion al

sistema judicial, sino un modo de fortalecimiento del mismo, permitiéndole dar
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un servicio mas completo y adecuado a las circunstancias que se viven hoy en

dia.

Los objetivos de los MASC son simplemente, el facilitar el acceso a la
resolucion pacifica de conflictos, incrementando la participacion de la
comunidad en los procesos de resolucion de conflictos, reducir la congestion en
los juzgados, como también el costo y la demora en la resolucién y, suministrar
a la sociedad de una forma mas efectiva de resolucion de disputas. En la
medida que se vayan cumpliendo los objetivos, se pasa de un proceso ineficaz

de resolucion de conflictos a uno eficaz.

Las innovaciones de los MASC, no solo incluyen nuevos métodos de llegar a
acuerdos o soluciones fuera de los tribunales, sino también de reemplazar a los
procesos llevados a cabo en las legislaturas para resolver conflictos, en las
empresas para tratar sus problemas, en las escuelas para solucionar
cuestiones entre alumnos o entre éstos y maestros, en las familias para tratar
sus problemas, o por los diplomaticos para responder a las crisis globales. Los
MASC poseen importantes ventajas para una politica de justicia que desea ser

mas eficiente y socialmente adecuada.

Es necesario reconocer que existe la posibilidad que los métodos alternos para
la solucion de conflictos pueden ser aplicados a una gama muy amplia de
controversias, ya que se trata precisamente de lograr que los conflictos no

lleguen a la instancia procesal ante la justicia ordinaria.
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En nuestra | egislacion, los MASC tienen un caracter mas bien subsidiario. Y
esto se traslada no solo en nuestra legislacion, sino en la misma formacién de
los abogados por ejemplo, ya que hasta hace unos afos, parecia que el
proceso judicial era el Unico camino de salida. Esto responde a la idea que los
MASC son medios alternativos idoneos para controversias de poca importancia

o cuantia, lo cual no es acertado.

El futuro de los MASC, parece promisorio, pues evoluciona permanentemente y
se prevén desarrollos cada vez mayores. Cabe aclarar que la resolucién
alternativa de conflictos no constituye una panacea valida para todos los casos,
sino un complemento de la decisién judicial, que como servicio y como poder

del Estado no puede desaparecer.
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CAPITULO Il

FORMAS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

1. NEGOCIACION

1.1 Teoria de la Negociacién

La resolucion de conflictos esta estrechamente ligada a ia negociacion. El
caracter complejo de una negociacion es una consecuencia de los diversos
elementos que componen su estructura. En un proceso de negociacion
tenemos a distintos actores o partes que buscan una solucién que satisfaga

sus intereses en juego.

Negociar es un acto integral de comportamiento y en él, el negociador deberia
saber cuales son sus habilidades, debilidades, fortalezas, con el propdsito de

contribuir a un equipo de trabajo.

Todos tenemos intereses, ya que éstos no son otra cosa que necesidades,
deseos y temores que rigen nuestras negociaciones. En un proceso de
negociacion se siguen una serie de etapas en las que han de considerarse los
siguientes elementos generales: la formacion del conflicto, el nivel de
compromiso, el analisis de las incompatibilidades, la conducta de los actores y

las vias de salida.
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Los modelos de negociacion en colaboraciéon aportan un marco para permitir
que, mas alla de las diferencias personales, se busquen soluciones

integradoras.

Entre los principios basicos que los participantes en la negociacion o mediacién
deben considerar para realizar una negociacion eficaz y productiva se incluyen,

entre otros conceptos:

- Preparacion para negociar

. Estilos de negociacion

. Ofertas iniciales

o Fases de la negociacion

. Estrategias de la negociacién

Cuando las partes han decidido acudir a la negociacién o mediacion, lo primero
que deben tener en cuenta es su preparacion para negociar. Los negociadores
con experiencia, antes de comenzar las reuniones, se plantean generalmente
preguntas tales como: ;cuales son las hipotéticas causas del conflicto?, o ¢ qué

tipo de intervenciones pueden ser (tiles?, etc.

En la negociacion o mediacion, a las partes negociadoras les puede resuitar Gtil
disponer de una amplia y diversa informaciéon. Generalmente, el negociador
que adopta un enfoque cooperador desea conocer las necesidades e intereses
de la otra parte, los cuales no siempre son revelados por los temas planteados

y las p osiciones adoptadas. Preguntando d e forma o bjetiva podra obtener |a
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informacion necesaria para mover a la otra parte de su posicion y considerar

opciones creativas que satisfagan los intereses de ambas partes.

1.2 Negociacion por principios. Escuela de Harvard

Cada negociacion supone un intercambio de motivos para cooperar y competir.
Se puede reclamar valor por medio de la denominada negociacion distributiva,

o crear valor a través de la negociacion integradora.

La negociacion integradora es aquella que pretende uno o varios arreglos para
encontrar una solucién para ganar-ganar. Esta negociacion es preferible que la
distributiva, porque produce negociaciones a largo plazo, integra a los
negociadores y permite que ambos salgan del negocio sintiendo que han
logrado algo. La negociacion distributiva por su parte hace que una de las
partes salga perdiendo. La negociacion distributiva es aquella que pretende
dividir una cantidad fija de recursos, una situacién de ganador-perdedor. Su
caracteristica principal es la condicién de suma a cero. Es decirtodo lo que uno
obtenga es a expensas del otro. El ejemplo mas conocido es la negociacion de

salario.

Algunas negociaciones pueden consumarse utilizando sélo estrategias
distributivas y otras unicamente con estrategias cooperadoras, aunque la

mayoria incluyen elementos de ambas estrategias.
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La utilizacion conjunta de la estrategia de reclamacion de valor con la de
creacion de valor constituye lo que se denomina el "Dilema del Negociador”,
concepto desarrollado por R.Axelrod en un ejercicio denominado "El Dilema del
Prisionero”, que sugiere la forma de usar al mismo tiempo la creacion y la
reclamacion de valor, sin que la primera sea demasiado vulnerable a la

segunda, y ésta ultima no impida la creacién de valor.

El ejemplo clasico de conflicto entre los intereses individuales y los colectivos
de quienes toman d ecisiones racionales es el llamado dilema del prisionero.
Supodngase que hay dos sospechosos de haber cometido un crimen, quienes
son interrogados e n celdas separadas. Si ninguno confiesa, con las pruebas
que acumulé la policia, ambos iran a la carcel por un afo. Si sélo uno confiesa,
por haber colaborado con las autoridades saldra libre, mientras que el otro, por

no colaborar, recibird una sentencia de diez afos.

Aqui pueden suceder dos cosas, 0 mi compafero habla o no habla.
Supongamos que confiesa, entonces yo pasaré 20 afos en la carcel, si no
confieso yo también. Pero si lo hago solo estaré 10 afios. En este caso es
mejor confesar. De otro lado, si él no confiesa y yo tampoco lo hago, entonces
estaré 1 ano. Pero si solo yo confieso saldré libre. De todas maneras es mejor

confesar.

Es de suponer que el Prisionero N° 2 esta razonando de la misma manera,

pero si es asi, entonces los dos pasaran 10 afios en la carcel. Por lo tanto, si
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ambos actian "irracionalmente” y se mantienen callados cada uno pasara en

prision soélo 1 ano.

El poder del "Dilema del Prisionero” reside en su capacidad para poder explicar
que la "racionalidad" puede volverse en contra de los seres humanos y que es

necesario buscar formulas alternativas para solucionar los dilemas.

Ya que las decisiones son independientes, y dado que el objetivo de cada uno
es lograr el maximo beneficio personal, lo racional es defraudar. Pero si los dos

se comportan racionalmente, ambos recibiran el castigo'”.

Los intereses o principios son diferentes que las posiciones. Elinterés es un

fin, una posicion es un medio.

Siguiendo el modelo p ropuesto por la Escuela de Harvard '? tendremos que

realizar ciertos tipos de actividades para poder negociar exitosamente:

= Separar las personas del problema, resulta que un desacuerdo tiende a
aumentar la hostilidad y la generacion de actos negativos, es por ello que, una
cuestion e sencial resulta e ntender que el d esacuerdo no implica ataque ala
persona. En este punto resulta UGtil "ponerse en el zapato del otro", para

entender qué piensa y como se siente.

" Poundstone, William, El dilema del prisionero, Alianza Editorial. 1992.
2 ROGER Fisher, Ury W. Y. Patton Bruce: "Si... iDe acuerdo!". Grupo Editorial Norma, 5ta reimpresion.
Colombia 1996.
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Una causa frecuente de conflictos es el deducir las intenciones de la otra parte
en base a los temores, pensemos qué ocurre cuando el director o el supervisor
de una escuela, realiza una visita al curso, la primera reaccion es pensar que
"nos e sta p ersiguiendo”, " quiere ver qué e stamos haciendo mal". Analizando
este caso escolar, el director puede pensar que la actitud del profesor se debe
a que "quiere causarle problemas” o el profesor puede pensar que existe
alguna cuestiéon personal de parte del directivo. Por tanto estamos deduciendo
cuales serian las intenciones de las otras partes y nos predisponemos a una

reaccion.

El problema no es la persona, por ello es importante separarlos. No podemos
atacar a las personas por el cargo o la posicion que tienen, porque esto
manipula nuestras reacciones y nos predispone a una respuesta. Un conflicto
no es ataque personal, sino una contraposicion de intereses por lo que
debemos abrirnos a las posibilidades y entender a la otra parte. En este caso
del profesor, por ejemplo, entender que el rector es una persona mas y que
este puede tener los mismos problemas por los que nosotros estamos

atravesando.

= Concentrarse en los intereses, no en las posiciones, de hecho, en el
caso del director y el profesor, pueden existir intereses comunes, como serian
el que se realice la comunicacion de las notas, que no se interfiera el normal
dictado de clases, cumplir con el reglamento, entre otros; y distintos el director:

demostrar su autoridad y el profesor: no venir fuera de su horario, etc. El
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trabajo en base a los intereses puede permitir soluciones que no tienen cabida

desde las posiciones.

Se denomina intereses a aquellos sentimientos de las partes acerca de lo que
es basicamente deseable. Se encuentran en el centro del pensamiento y la
accion de los individuos formando el nucleo de muchas de sus actitudes, metas

e intenciones.

Se trata de aquellas cosas que importan a las personas y que involucran no
solo aspectos cuantitativos, monetarios, materiales y practicos, sino también
cuestiones de imagen, prestigio, temores, expectativas y de relaciéon. Se trata
de los elementos de seguridad, pertenencia, bienestar y control que subyacen,
generalmente, por debajo de las posturas de cada parte. En suma, se trata de
verdaderas necesidades de los sujetos involucrados en una negociacién,

debiendo lograrse su exteriorizacion para lograr un acuerdo.

Posicion es aquello que cada parte reclama en una situacion de conflicto, en
funcién de su vision particular o punto de vista que cada una de ellas tiene del
problema que ocasionalmente las enfrenta. Como estilo de negociacion
conduce a que cada parte pretenda hacer prevelacer su punto de vista

asumiendo una postura inflexible, aun en perjuicio de su verdadero interés.

Las técnicas asociadas con la negociacién por posiciones implican con

frecuencia la adopcion de conductas adversariales en la cual se considera que
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lo que gana una de las partes necesariamente lo debe perder la otra. De
manera adicional, dentro de este esquema de establecer una posicion, se
amenaza con frecuencia a la contraparte de que la ultima propuesta hecha es

la definitiva, es decir, a partir de ella ya no se haran mas concesiones.

Todas estas situaciones, con frecuencia deterioran la confianza entre las partes
y. refuerza en ellas la sensacién de que la negociacion es ante todo un proceso
en el cual el otro es un adversario. Asi en vez de propiciar buenos resultados
para las dos partes, y una mejora en las relaciones entre ellas, estos esquemas
de negociacion basados en posiciones y en una distribucion de un monto fijo,
conducen con frecuencia a resultados pobres y al deterioro de las relaciones

entre las partes.

Tomemos como ejemplo de las dos hermanas ya casadas y con sus
respectivas familias, que estaban encargadas de efectuar las labores de
limpieza de un salén en el cual otras personas habian sostenido una reunion.
Al entrar, la hermana menor, noté que ya no habia nadie en el salén, y que
sobre una de las mesas habian quedado 10 naranjas. Se alegré mucho de
verlas, pues sabia que nadie las reclamaria. De manera que empez6 a
empacar las naranjas en una bolsa que tenia, mientras se imaginaba el
delicioso jugo preparado con estas frutas que se tomaria esa noche en su
casa. La hermana mayor, a su vez, reclamaba parte de las naranjas por ser

injusto que su hermana se quedara con todas.
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Esta discusion se prolongé por algunos minutos, y finalmente, después de
algunos disgustos, la hermana mayor terminé recibiendo 4 de las 10 naranjas
que habia recogido su hermana menor. Esta Gltima se llevé sus 6 naranjas a su
casa. Con ellas se prepardé un delicioso jugo de naranja, y mientras lo
compartia con su esposo e hijos, pensé en lo afortunada que habia sido al
encontrar las 10 naranjas, y sobre todo, al poder quedarse con mas de la mitad

de ellas.

Esa misma noche, su hermana mayor también llevd sus 4 naranjas a su hogar.
Cuidadosamente las peldé con un cuchillo, y con las cascaras de todas ellas
preparé un delicioso dulce. Y mientras lo compartia con su esposo e hijas,
pensé en lo afortunada que habia sido al quedarse con 4 de las naranjas,
después de no haber tenido ninguna en sus manos. Terminada la cena, arroj6
las pulpas de las cuatro naranjas a la basura, pues ni a ella ni a su familia les
gustaba el jugo de naranja. Entonces sirvi6 a todos un vaso de leche que

disfrutaron con el dulce de naranja.

Resulta evidente en la historia que el resultado para las dos hermanas hubiera
podido ser mucho mejor si la hermana menor se hubiese quedado con la pulpa
de las diez naranjas y hubiera cedido a su hermana mayor las cascaras de
estas diez frutas. Pero esto no sucedié asi. Sin embargo, resulta curioso
observar que, las dos se sentian satisfechas con el resultado que obtuvieron.
Aln mas, es factible que ninguna de las dos imaginara lo lejos que estaban de

haber llegado a un resultado 6ptimo.
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La forma en que las hermanas sostuvieron la discusion ilustra el estilo de
negociacion denominado "negociacion basada en posiciones”. Bajo este
esquema, el negociador asume una posicion, por ejemplo "yo me quedo con
las diez naranjas”, y la defiende intentando no ceder frente a las demandas o
argumentaciones del otro. Si el otro adopta la misma tactica, como en el caso
de las dos hermanas, entonces cada negociador asume una posicion inicial y
efectia concesiones a medida que transcurre la negociacion, generalmente
tratando que sus concesiones sean a cambio de concesiones de su
contraparte. Esto hace que habitualmente el proceso lleve a un acuerdo que es

una posicion intermedia entre las posiciones iniciales de los dos negociadores.

* Una vez detectados los intereses, cabe la etapa de generaciéon de
opciones. En esta etapa resulta (til la técnica de la "lluvia de Ideas"
(brainstorming), técnica muy conocida en todos los ambitos para ensefiarnos
un espectro mas amplio de ideas. Consiste basicamente en plasmar todo lo
que se nos ocurra, toda idea que tengamos sobre determinado tema,
desordenado, impulsivo, alocado, Gtil o no, Unicamente nos interesa el recopilar

ideas, pensamientos.

El objetivo de la lluvia o torbellino de ideas es desarrollar y ejercitar la
imaginacion creadora; dar lugar a la capacidad de establecer nuevas relaciones

entre las opciones e integrarlas de una manera distinta.
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En el caso que estamos desarrollando, pueden ser opciones: que el profesor
entregue las notas en su turno, fuera del horario, en un recreo, que se haga un
horario de una actividad especial, que otro profesor lo cubra mientras se realiza
la reunidon con los padres, que envie las notas por correo, que no entregue

notas, etc.

La lluvia de ideas es el generar opciones racionales o no, para posteriormente
clasificarlas y priorizarlas, como el ejemplo de Fisher, de la biblioteca, en la
cual se encuentran dos personas discutiendo y la bibliotecaria, se acerca para
averiguar que sucede y se encuentra que las dos personas discutian sobre si
abrir o dejar cerrada una ventana. La bibliotecaria pregunta porque la una
persona quiere abrirla y la otra quiere mantenerla cerrada; la respuesta es que
la primera tiene mucho calor, pero la segunda no quiere abrirla porque se
volarian sus papeles. La bibliotecaria va a la sala continua y abre la ventana,
después de un rato, la persona que tenia calor se siente refrescada y a la otra
persona no se le volaron los papeles, aqui vemos como la bibliotecaria a

inventado una opcién, es decir satisface los deseos de las dos partes.

= Luego de la etapa de generacion de opciones, cabe la evaluacion de las
mismas buscando utilizar criterios que sean objetivos para la seleccion de
las mismas. En el caso del conflicto por la empresa con la que se realizara el
viaje de fin de curso, también puede realizarse este andlisis, detectando los

intereses, que pueden ser personales, dudas respecto de la solvencia de tal o
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cual empresa, cuestiones relativas a precios, financiacidén, servicios, pasajes

"gratis" que otorgan, entre otros.

La evaluacidon objetiva de las opciones es un procedimiento simple de
evaluacion en el que se eliminan aquellas ideas alocadas o impulsivas,
valorando mas aquellas que son viables, eficaces y sean soluciones factibles al
problema. En el caso del director con el profesor, podriamos analizar que el
hecho de no entregar las notas no es una opcién objetiva, pero si el hecho de

que las entregue en recreo.

Los modelos de negociaciéon en colaboracion aportan un marco para permitir
que, mas alla de las diferencias personales se busquen soluciones

integradoras.

1.3 Estrategias de la Negociacién

Las estrategias que se adopten para resolver los conflictos estan directamente
relacionadas con la negociacién. Cada negociacion supone un intercambio de

motivos para cooperar y competir.

Se puede reclamar valor por medio de la denominada negociaciéon distributiva,
o crear valor a través de la negociacion integradora. Algunas negociaciones

pueden consumarse utilizando solo estrategias distributivas y otras Gnicamente
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con estrategias cooperadoras, aunque la mayoria incluyen elementos de

ambas estrategias.

La técnica fundamental para reclamar valor consiste fundamentalmente en
modificar las percepciones de la otra parte o partes sobre sus propias
alternativas. Existen varias tacticas para modificar las percepciones, creencias
o suposiciones incorrectas que impiden a las partes avanzar. Suarez Marines y

otros autores nos explican algunas tacticas que se pueden resumir en:

. Comprometerse en una zona de posible acuerdo

. Utilizar amenazas

. Tomar posiciones, haciendo la oferta inicial

. Descubrir valores sentimentales de la otra parte y utilizarlos a su favor
. Enganar

Por otra parte, la técnica de crear valor consiste en encontrar soluciones
creativas y cooperadoras, comunicarse y compartir informacion, con el objetivo

de alcanzar un acuerdo que conceda beneficios y/o ventajas a cada parte.

Las diferencias pueden aparecer en los intereses, pronosticos, actitudes para
con el paso del tiempo, capacidades, acceso a la tecnologia, y en otras areas.
Una buena estrategia de negociacion es sacar partido de esas diferencias, lo
que puede hacerse de diversas maneras, como nos explica Sara Cobb, en sus

diversas disertaciones:
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- Dividir e intercambiar intereses: cuando en una negociacién estan
envueltos diferentes intereses, una estrategia inteligente puede ser dividirlos y
buscar caminos creativos para intercambiarlos.

. Las diferencias de aversion al riesgo llevan a compartir riesgos:
diferentes actitudes ante el riesgo pueden ser (tiles para llegar a acuerdos
negociados en variedad de asuntos.

= Las diferencias en preferencias de tiempo sugieren cambiar los modos
de pago: las personas pueden valorar el mismo asunto de forma diferente,
dependiendo de cuando ocurra, lo que puede llevar a compartir de forma

Optima las consecuencias del tiempo.

1.4 El Negociador y el Mediador

Toda instancia de negociacion es unica. No hay una instancia que sea igual a
otra. Sélo es necesario recordar una situacion en la hayamos tenido que
desempeniar el rol de negociadores para que podamos concluir que el proceso

de negociacion es complejo, siendo ésta su caracteristica mas importante.

El negociador debe buscar los intereses fundamentales, las zonas extremas e
intransigentes de las partes. Debe hacerles comprender y entender a los

actores, lo que es negociable de lo que no es.
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La utilizacion de un mediador experimentado es muy importante para dirigir con
eficacia la tension de la negociacion asistida, es decir, el dilema del negociador
entre reclamar y crear valor. El mediador facilita el flujo de informacion, la
comunicacion y el aprendizaje necesario de las partes sobre los intereses
reales de ambos, y puede explotar las diferencias para construir bases de

acuerdo.

En la negociacion, los actores o partes enfrentan divergencias que en vez de
evadir el problema o llegar a una confrontaciéon, buscan conjuntamente un
acuerdo. El negociador debe estar presto a definir ese conflicto, a resaltar las
pugnas de intereses, proponer ofertas y sobre todo a controlar la tension entre
las partes negociantes. El antagonismo entre negociadores es un antecedente

conductual que separa a las partes participantes en una negociacion.

1.5 Estilos y Modelos de Negociacion

Una herramienta indispensable para el manejo de los conflictos es la
negociacion, que también es la base de la mediacién. La negociacién ha sido
estudiada y clasificada en diferentes ambitos, existiendo estilos de negociacién.

Encontramos entre ellos':

13 FUNDACION LIBRA — Buenos Aires — Publicaciones de esa institucion pionera de la mediacion en la Argentina y Manual de mediacion concebido por esa

fundacion
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. Defensivo o esquivo, cuya meta es evitar perder. El negociador esquivo
persigue no sus propios intereses ni los de su adversario. Utiliza como
estrategia: abandonar, retrasar o evitar la respuesta. Obtiene como beneficios:
libertad para enredarse en cuestiones triviales y relaciones insignificantes;
preservacion del status quo; capacidad para influir a otros sin hacer nada.
Tiene como costo: frustracion de los demas que desean colaborar;
dependencia excesiva de los otros; niega las ventajas de la confrontacion.

" Complaciente, en el que un negociador sacrifica ciertos intereses para
mantener una buena relacion con la otra parte, ain a costa de sus propias
necesidades. Como estrategias utiliza el consentir, reconocer el error, aceptar

las exigencias del contrario. Consigue como beneficios lograr el acuerdo.

Los "modelos negociacionales” son aquellos tipos que constituyen estilos de
negociacion especificos. Podemos distinguir dos grandes grupos, los modelos
competitivos y colaborativos, como lo explica el autor Schilling’* como las

estrategias de negociacion.

o MODELOS COMPETITIVOS

En un establecimiento educativo se plantea un conflicto entre el Director y un
profesor por el horario d e e ntrega d e | as calificaciones; el director, h aciendo
uso de su autoridad ordena al profesor la entrega de las mismas en una hora

fuera del horario, el profesor, se niega a asistir fuera del horario escolar. El

14SCHILLING, M.T. - Estrategias de negociacion, y Teoria Sistémica de Negociacion, publicado en Inter-mediacion
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conflicto se transforma en una pugna de poder. Si el director "cede" aparecera
como débil y falto de autoridad; el profesor se presenta como una victima del
poder del superior. Generalmente la primera respuesta de ambas partes sera

"no cambio mi posicion”.

Entre los alumnos del penultimo curso de una escuela secundaria se plantea
un conflicto por la empresa con la que realizaran el viaje de fin de curso, ningun
sector quiere "ceder", sostienen que el otro bando tiene intereses particulares o

que se opone solo para demostrar su poder.

Estas situaciones responden a un modelo competitivo de negociacién descrito

por Herb Cohen, que se caracteriza por:

. La negociacion es entendida como un juego de suma cero (lo que gana

uno pierde el otro).

o Se intenta conseguir objetivos a expensas del adversario.

. Posiciones iniciales extremas: se inician las negociaciones con pedidos
irracionales e intransigentes, se realizan ofertas ridiculas con lo que se afecta

el nivel de expectativa del oponente.

. Autoridad limitada: los negociadores carecen de autoridad -0 esta es

muy limitada- para hacer concesiones.

. Tacticas emocionales: Ejemplos de ellas son las actitudes exasperadas,
gritos, golpes en la mesa, actuacion como "victima" del poder o de la mala

intencion- no real de la contraparte.
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. Consideracion de las concesiones del oponente como debilidades: ante

una concesion del oponente no se actia en forma reciproca.

. Mezquindad en las propias concesiones: se demoran las concesiones y

son minimas.

. Ignorancia de fechas limites: actuacion como si el tiempo no existiera, vy,

por lo tanto, o se agotara, sin que existan limites a este respecto.

Este modelo ha sido descrito por Herb Cohen, bajo la denominacion de ganar a
toda costa. Cohen a identificado el modelo, sefalando que “el enfoque
competitivo (ganar-perder) se da cuando un individuo o grupo intenta conseguir
sus objetivos a esfuerzos brutales de intimidacion a sutiles formas de

manipulaciéon.”

0 MODELOS COOPERATIVOS

También denominados "ganar-ganar" o "para la satisfaccion mutua” consisten
basicamente en que los negociadores alcancen un acuerdo ventajoso para
ambos y una victoria total o muy importante, de uno sobre el otro. Los dos
deben sentir que han ganado algo y que el resultado de la negociacion debe

otorgar beneficios aceptables para ambas partes.

GANAR-GANAR negociando implica lograr que las partes de una negociacion
inviertan todas sus habilidades y medios para poder obtener en conjunto

beneficios que no alcanzarian por si solos.
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Existen tres objetivos que deben tenerse en cuenta para lograr una negociacion

cooperativa:
. Lograr confianza mutua;
. Lograr el compromiso de la contraparte: hacerla sentir que estan en el

mismo barco y que es responsabilidad mutua llegar a buen puerto;

. Controlar al adversario: es importante tener bajo un adecuado control al
oponente, para tomar rapido conocimiento cuando éste decide modificar su

estrategia cooperativa por otra competitiva posterior.

2. MEDIACION

2.1 El mediador y la Mediacion

2.2.1 La Persona del mediador

Un mediador es una persona especialmente motivada y entusiasta a la hora de
realizar cualquier intervencion, entendiendo, y haciendo entender que la
persistencia es siempre basica para que se produzca cualquier cambio en las

partes.

El mediador dinamiza y hace de puente, busca soluciones a problemas

sociales, empresariales, laborales, escolares, comerciales, entre otros y
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acompana el proceso d e | as p ersonas i mplicadas. Asi, puede convertirse en
una figura de referencia para una determinada parte de la poblacion y actuar

como promotor de una cultura de dialogo, de paz.

Los estudios indican que una de las tareas basicas de los mediadores es asistir

a las partes para que negocien mejor y mas eficazmente.

Se requiere para ello que los mediadores conozcan el arte y ciencia de la
negociacion, y que ademas transmitan su experiencia a las partes
negociadoras en diferentes momentos: antes de la sesiébn de mediacion,
durante las sesiones conjuntas, o en las reuniones por separado con cada una

de las partes.

Los mediadores pueden educar, aconsejar y entrenar a las partes en las

buenas practicas de la negociacion, y asistirles.

Perry ltkin dice que la tarea del mediador es ser el guardian del proceso.
Patrick Phear (Kolb y otros: "Cuando hablar da resultado”) dice: "tienen que
percibir que yo controlo el proceso [...] En la mediacion yo soy el director de
orquesta, el orquestador del proceso. Las partes deciden el contenido; en
cuanto al proceso en si, pueden elegir el violin o el tambor, pero en cualquier

caso, si quieren tocar en la orquesta tendran que hacerlo cuando yo lo indico”
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Una de las instituciones académicas mas prestigiosas de Estados Unidos en la
ensefianza de los MASC, el "Institute for Dispute Resolution”, Pepperdine
University, en California, en su programa de capacitacion en mediacion

establece como tareas basicas del mediador:

. Controlar el proceso, y emplear para ello tacticas adecuadas

. Registrar los antecedentes de las negociaciones de cada caso.

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

= Verificar la realidad de los hechos alegados por las partes.

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

. Revisar las ventajas del acuerdo, en cuanto a su certeza, prontitud,

economia, privacidad y control de su ejecucion.

Asimismo, dicha institucion establece una clara distincion entre lo que "debe" y

lo que "no debe" hacer el mediador. Entre los "debe" del mediador destaca los

siguientes:

B Debe desarrollar una exposicién inicial.

. Debe tomar notas de las explicaciones y/o alegatos de las partes.

] Debe escuchar atentamente.

B Debe formular preguntas para identificar los temas, teniendo la

precaucion de no aparecer como parcial.
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" Debe permitir que las partes presenten todos sus argumentos.
. Debe expresar empatia.
. Debe apuntar soluciones, alentar la creatividad y sugerir opciones que

satisfagan los intereses de ambas partes.

= Debe ser paciente, pues en muchas ocasiones las partes estan
ofuscados en sus posiciones y necesitan tiempo para replantear su

pensamiento.

. Debe observar los estilos de negociacion, sefialando a las partes como

superar estilos agresivos.

. Debe mantener el impulso de la negociacion.

Lo que “no debe” hacer un mediador y por ello fracasa en su mision es porque

suelen cometer dos errores crasos:

1) No deberia sugerir soluciones. (Estas deben proponerlas las partes),

2) No lograr que se busquen creativamente soluciones ganar/ganar

Creo que unas cualidades principales del moderador son: su experiencia
humana, su capacidad de comunicacion, sus capacidades técnicas, su
modestia. El humor no esta demas tampoco, y sirve muchas veces para centrar

una discusion o dar cohesion a un grupo.
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Las cualidades de los mediadores deberan ser: la neutralidad e imparcialidad,
la confidencialidad del proceso, el respeto que el mediador debe tener por las
partes y el proceso en defensa del principio inalienable de la ética del mediador
y dejo para ultimo, sin reflejar que sea menos importante sino todo la contrario,
el principio de autodeterminacion de las partes, es decir son ellas las que
deciden cual es la solucién del conflicto que satisface sus intereses

preservando el concepto de beneficio mutuo.

La historia personal del mediador, su pertenencia a un género, clase o raza,
juegan un papel importante y no puede no jugarlo. Una forma de evitar hacer

algo que no queremos, en el trabajo como mediadores, es tener en cuenta:

° Cual es el grado de involucrarse en el proceso que deseamos tener
como mediadores.
o Cuales son sus presupuestos o ideales para nuestra forma de ser .

o Cuales son nuestros principios inamovibles .

No significa que por ser mediadores tengan que abandonar sus ideas, valores y
principios, sino saber cudles son y aceptar que otras personas pueden tener

otros igualmente validos aunque diferentes a los de los mediadores.

Como hemos podido apreciar, el mediador juega muchos roles en el proceso
de mediacion: moderador, maestro de ceremonias, creador de acuerdos.

Permite ademas que las partes examinen el conflicto desde diferentes puntos
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de vista, ayuda a definir las cuestiones y los intereses basicos, y explora
opciones que puedan ser mutuamente satisfactorias para las partes en

conflicto.

2.2.2 El Proceso de Mediacion

A nivel mundial, la mediacibn abarca desde negociaciones vecinales,
familiares, escolares, hasta empresarias y entre paises. También entran dentro
de su orbita los conflictos comunitarios, laborales, y hasta en el planode la

psicologia y los temas relacionados con la religion.

Evidentemente, existen casos en que no debe recurrirse a la mediacion. Se
trata de situaciones en que la jurisdiccion de un tribunal es esencial y
predominante, cuando una de las partes desea una decision judicial para
sentar un precedente, o cuando ninguna de las partes esta dispuesta a

considerar un arreglo o no esta suficientemente motivada para ello.

El proceso de la mediacion se lo puede desglosar en las siguientes etapas:

. El acuerdo para acudir a mediacion: es un acuerdo en donde expresan

su deseo de participar en el proceso

. Comienzo del procedimiento: La peticion de mediacion
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De conformidad con nuestra legislacién, en el articulo 46 de la Ley de Arbitraje
y Mediacion, se establece que se podra acceder a la mediacion cuando exista
convenio escrito entre las partes para someter su conflicto a mediacién, a
solicitud de una de ellas, y cuando el Juez ordinario disponga en cualquier
estado de la causa , de oficio o peticion de parte, una audiencia de mediacion,

siempre que las partes lo acepten.

Cuando existe un conflicto, cualquier parte puede proponer la utilizacién de la
mediacion a la otra parte o partes. Si las partes han firmado un convenio de
mediacion o un acuerdo de mediacion, o han suscrito cualquier otro
compromiso de someterse a la resolucion alternativa de conflictos, pueden
invocar dicho compromiso. Algunas veces, una organizacién neutral puede

persuadir a una de las partes a comprometerse con la mediacion.

. Nombramiento del mediador : Las partes pueden seleccionar el
mediador, y mostrar sus preferencias hacia el candidato, en lo referente a estilo
de negociacion, experiencia técnica o legal, conocimiento de determinados

lenguajes, etc.

Normalmente, los centros de mediacioén, son los encargados de proporcionar a
las partes una lista de mediadores. Antes de proponer un candidato, los centros
de mediacion solicitan al mediador que revele cualquier circunstancia no
conocida que puede causar alguna duda sobre su imparcialidad. Si se

descubre cualquier tipo de conflicto, el candidato es sustituido por otro. De igual



55

modo, cualquier parte puede rechazar al candidato propuesto, si conoce

cualquier circunstancia que ofrezca alguna duda sobre su imparcialidad.

0 Contactos iniciales entre el mediador y las partes

o Organizacién de la primera reunion

o Acuerdo sobre un primer intercambio de documentos

0O Primera reunion y reuniones siguientes

o establecimiento de las reglas basicas del procedimiento

o compilacion de informacién e identificacion de las cuestiones litigiosas

o examen de los intereses de las partes

o busqueda de soluciones posibles

o evaluacién de las soluciones posibles

00 Conclusién o Acuerdo

Generalmente, la sesidon de mediacion comienza con la presentacién de las
partes y del mediador. Se inicia con el discurso de apertura o discurso inicial

del mediador, y se establece la modalidad de trabajo.

En el discurso inicial se establecen las reglas de juego. Se explica a las partes

brevemente, en que consiste la mediacién, su procedimiento, el tipo de
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sesiones conjuntas o separadas que pueden llevarse, y por ultimo el efecto del

acta de mediacion.

El ambito de las sesiones son agradables y contenedoras en un inicio es
recomendable no se trabajar ni con el expediente ni con las pruebas, porque lo
que se intenta es generar en el debate reglas de juego colaborativas y no

competitivas.

Se firma el convenio de confidencialidad, si las partes asi lo deciden, después
del cual comienza el proceso de negociacion hasta su conclusion. No existe un
limite de sesiones conjuntas o individuales, solo se estd condicionado por el

arribo o no a un acuerdo entre las partes.

En el proceso de mediacion, es primordial e importante, destacar y explicar que
el procedimiento es absolutamente confidencial, a menos que las partes

renuncien a ella.

Si bien es cierto que en una mediacién el optimismo y la paciencia son
elementos caracteristicos para llegar a un acuerdo, la actitud positiva y la
confianza en la organizacion, como en el mediador es vital para el éxito de la

mediacion.

Por ejemplo, en el Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la

Camara de Comercio Ecuatoriano Americana, se establece:
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Art. 63.- Sin perjuicio de lo dispuesto enla Ley de Arbitraje y Mediacion, el
escrito de solicitud debera contener:

1. El nombre, domicilio y direccion de las partes y de sus representantes o
apoderados, si los hay; asi como también los nameros telefénicos, de fax y el

correo electronico si es que lo tuvieren;

2. Un resumen de la naturaleza del conflicto o cuestiones materia de la
mediacion,
3. La estimacion del valor de las diferencias o asuntos materia de la

mediacioén o la indicacion de carecer de un valor determinado, y,

4. Los documentos que se consideren pertinentes.

A la peticién debera adjuntarse copia del recibo del pago del valor de los gastos
administrativos iniciales de la mediacion y la acreditacion de la representacion

de las partes.

Adicionalmente, el Director del CAM en el plazo de tres (3) dias procede a

designar el mediador por sorteo rotativo, considerando la especialidad.

2.2.3 Mediacion y cambio cultural

Tenemos una percepcion generalizada acerca de la Justicia aludiendo que ésta
esta en crisis debido a diversos casos de corrupcion y abuso de poder. Ademas
de ello, los servicios lentos y no adecuados; el costo elevado; la insuficiente
cobertura de la poblacion; los procedimientos lentos y autoritarios; el desinterés

popular por la justicia; la demora en la resoluciéon de los casos; el personal
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insuficiente y no preparado; los jueces sin actualizacién; en general una

mentalidad litigiosa y adversarial, por citar algunos casos.

Sin embargo, es posible que la Reforma Judicial se incline a una percepcion
generalizada acerca de la justicia en servicios eficaces y accesibles; una
rapidez de los procedimientos; transparencia y responsabilidad de los agentes
de justicia; un sistema de justicia eficiente; una actitud de servicio al publico;

una permanente actualizacion.

Quienes practiquen la mediacion deben estar conscientes de los permanentes
dilemas éticos que pueden surgir y observar con extremo cuidado los valores

gue se proponen a lo largo del proceso.

La nueva cosmovisién, apunta sobre la necesaria lucha por erradicar la

arraigada tradicion legalista de la actual administracion de justicia.

La introduccion de los métodos de resolucion alternativa de conflictos tienen la
particularidad d e ofrecer un marco filoséfico distinto. La mediacion d eber ser
asentada sobre varias premisas basicas que son los valores aceptados en una

cultura. Alguno de esos valores deben ser'>:

15LINK, Delfina — El valor de la mediacion, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997
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. El principio de respeto a la auto-determinacion de las personas
° El principio de la imparcialidad

B El principio de la confidencialidad

- El principio de la competencia

Estos valores tienen que estar incluidos dentro de la cultura, y ser afines con

otros aspecto de ella, como por ejemplo la educacion.

Es por este motivo, la interrelacion de los valores de la mediacién con los
valores de la cultura que la propone, en general, que se habla de la
introduccion de la mediacion como un profundo cambio cultural, como un

cambio paradigmatico.

El cambio radica en acentuar una cultura de dialogo, en impulsar a las partes a
conversar, a ayudarse mutuamente, para regirnos por un sistema de paz, a
traves de un proceso flexible, abierto, lleno de posibilidades, obteniendo un
beneficio mutuo y conservando lo mas importante, que son las relaciones en un

futuro.
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3.1 Aspectos Conexos de la Mediacion

3.3.1 Rol del Abogado en la Mediacion

Los abogados en el Ecuador, hasta hace algunos afos, han sido formados en
la mayoria de los casos con una mentalidad litigiosa, pensando en la
confrontacién, antes que en llegar a acuerdos. El abogado debe ser un
negociador, dominar las técnicas para mostrar a su cliente alternativas posibles

y ayudarlos a evaluarlas.

Cuando se habla acerca de la participacion del abogado en la medicién, no nos
referimos a los argumentos para lograr un apoyo masivo a la figura, sino mas
bien, asentados en criterios objetivos sostenemos que la mediacion es por lo
general para los abogados y casi imposible sin ellos —lo cual es ratificado en
paises como Argentina y Colombia donde para el ejercicio de la conciliacion

extrajudicial se exige la calidad de abogado-.

Los abogados pueden jugar un papel muy importante en la mediacion. Cuando
los abogados aconsejan a sus respectivos clientes que utilicen la mediacion
como alternativa a otros procedimientos persiguen sin duda un objetivo comun:
que las partes alcancen un acuerdo. De este modo, los adversarios legales se
convierten en cooperadores con el unico propoésito de investigar como resolver

el conflicto.
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Los intereses profesionales, comerciales y personales del cliente deberan ser
considerados y valorados a la hora de fijar un "valor realista " al caso. Es
esencial que los clientes conozcan que la mediacién es una oportunidad para
explicar sus reclamaciones con sus propias palabras. En consecuencia,
durante el proceso de mediacion, los abogados deben modificar sus técnicas
litigiosas y ser conscientes de que la mediacion es ante todo cooperacion, por
lo que la presentacion del caso debera necesariamente reflejar el propésito de
la mediacién: buscar la obtencion de un resultado satisfactorio para su cliente,

y por ende también para la otra parte.

La participacidon de los abogados en la mediacion descansa sobre tres
aspectos fundamentales: la asesoria, la procuracion, y la mediacion. Por tanto
podriamos afirmar que el abogado asume distintos roles en la figura que
podriamos resumirlos en el asesor o consejero, el representante o negociador,

y el mediador o conciliador.

La prudencia debe primar dentro del rol inicial del abogado, de manera que no
se trasforme en un generador de conflictos y litigios, sino mas bien en
solucionador de problema. La consultoria, asesoramiento, o consejo, es el
resultado del analisis profesional y responsable tantas veces referido, en el cual
el abogado deberia concluir la real situacién —riesgos y circunstancias- del
asunto confiado y la sugerencia de mejor alternativa para obtener la solucion

efectiva al mismo, sin exagerar en las posibilidades de éxito —obligacion
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prescritaen el Art. 20 del C 6digo de Etica Profesional d el Abogado “Avellan

Ferres’-.

Indudablemente tal sugerencia no sera de facil conclusion, el abogado d ebe
por tanto realizar un estudio de posibilidades, proyecciones, relacion entre las
partes, necesidad de solucion inmediata, costo - beneficio, tiempo, intereses,
etc., y recién luego de esto podra aconsejar o sugerir a su cliente, con menor

posibilidad de error.

Tal como quedé anotado en lineas anteriores, quién mas vinculado a conflictos
que el abogado? Dificil encontrarlo. Relacionado como se encuentra en gran
medida el ejercicio profesional con los conflictos, mencionamos que es natural
que los abogados hayan desarrollado habilidades especiales de negociacién;
sin embargo, a pesar de estas habilidades —por lo general buenas-, deben
maodificar su programacion interna y considerar la necesidad d e c apacitacion
responsable a través de auto y heteroformacion en métodos alternos de

solucién de conflictos.

Debe existir un cambio en la cultura legal, el abogado no debe ser un mero

conocedor del litigio y tener un conocimiento Unicamente descriptivo del litigio.

El rol del abogado las partes involucradas debe estar relacionado con el
manejo de conflictos, con habilidades y técnicas de negociacion, de

conciliacion. La negociacion legal debe entrar en los programas académicos
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de la Universidades, asi como en las practicas juridicas. El tratamiento de los
temas acerca de medios alternativos de solucion de conflictos como el
entrenamiento en sus diversos procesos, es parte esencial del abogado actual,

del abogado conciliador.

Una encuesta entre los egresados de la Universidad Catolica de Quito, reveld
que, el 43% de los abogados graduados en los ultimos 10 afios, jamas a
litigado y los que lo han hecho alcanzan un 10% como actividad habitual de su

profesion®.

Las cifras, la sociedad y la creciente demanda por métodos eficaces para
resolver conflictos, son parte de la formacion y el rol del abogado que necesita

prepararse y entrenarse para ser negociador.

3.3.2 Disposiciones legales sobre Mediacion

En la legislacion procesal ecuatoriana, se contempla como obligatoria una
instancia de conciliacion, en todos los juicios, pero desafortunadamente, el
espiritu de formula de arreglo, de acercamiento a las partes que tiene esta
instancia, no se logra con el éxito deseado. En la practica es casi nula porque
nadie propone férmulas conciliatorias, o elementos que actien sobre el animo

de las partes para remediar una controversia que recién empieza.

'® Universidad Catélica de Quito, Facultad de Derecho, Encuesta, 2000, Quito.
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Hasta el momento, en nuestra legislacion ecuatoriana, no se ha expedido un
Reglamento a la ley lo cual hace, que la norma juridica vigente tenga falencias,
pero los vacios se cubren con el Codigo de Procedimiento Civil y con los
Reglamentos Internos de Funcionamiento de todos los Centros de Mediacion.
Aun asi, es importante destacar el hecho que el reglamento a la ley descrita es
de vital importancia para la aplicacion acertada de la Ley, mismo que deberia

ser dictado a la brevedad posible.

Asi, encontramos que en citada ley, en su articulo 37, se expresa, “Art. 37.- En
todo lo que no esté previsto en esta Ley, se aplicaran supletoriamente las
normas del Cédigo Civil, Cédigo de Procedimiento Civil o Cédigo de Comercio

y otras leyes conexas, siempre que se trate, de arbitraje en derecho.”

Los Centros de Mediacidén, poseen sus propios Reglamentos Internos, que
cumpliendo con lo sefialado en la Ley de Arbitraje y Mediacion en el Ecuador,
ofrecen seguridad y confianza en el procedimiento, acatando los requisitos
minimos del articulo 54 de mencionada ley, donde se establece, “Los

reglamentos de los centros de mediacion deberan establecer por lo menos:

a) La manera de formular las listas de mediadores y los requisitos
que deben reunir, las causas de exclusiéon de ellas, los tramites de

inscripciéon y forma de hacer su designacion para cada caso;
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b) Tarifas de honorarios del mediador, de gastos administrativos y la forma
de pago de éstos, sin perjuicio de que pueda establecerse la gratuidad del

Servicio;

¢) Forma de designar al director, sus funciones y facultades;

d) Descripcién del manejo administrativo de la mediacion; y,

e) Un cédigo de ética de los mediadores”.

Adicionalmente, en el articulo 53, de mencionada ley se estipula, “Los centros
de mediacién que se establecieren deberan contar con una sede dotada de
elementos administrativos y técnicos necesarios para servir de apoyo para las
audiencias. Los centros que desarrollen actividades de capacitacion para
mediadores deberén contar con el aval académico de una institucion

universitaria.”

En el caso de las Instituciones del Sector Publico y su sometimiento a procesos
alternativos de resolucidén de conflictos existe como base legal la Constitucion
Politica de la Republica y la Ley de Arbitraje y Mediacion, ya citadas; y ésta
ultima tipifica en su Titulo II, "De la Mediacion®, articulo 44, inciso segundo que
Estado o las Instituciones del Sector Publico lo haran a través del personero

facultado para contratar a nombre de la institucion respectiva; y en el articulo
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46 de mencionada ley, se encuentran los requisitos adicionales para que

proceda la Mediacién:

1. Cuando exista convenio escrito entre las partes para someter sus conflictos
a mediacion. Los jueces ordinarios no podran conocer demandas que versen
sobre el conflicto materia del convenio, a menos que exista acta de
imposibilidad de acuerdo o renuncia escrita de las partes al convenio de
mediacién. En estos casos cualesquiera de ellas puede acudir con su
reclamacion al érgano judicial competente. Se entendera que la renuncia existe
cuando presentada una demanda ante un 6rgano judicial el demandado no
opone la excepcion de existencia de un convenio de mediacion. El 6rgano
judicial debera resolver esta excepcién corriendo traslado a la otra parte y
exigiendo a los litigantes la prueba de sus afirmaciones en el término de tres
dias contados desde la notificacion. Si prosperare esta excepcion debera
ordenarse el archivo de la causa, caso contrario se sustanciara el proceso

segun las reglas generales;

2. A solicitud de las partes o de una de ellas; y,

3. Cuando el Juez ordinario disponga en cualquier estado de la causa, de oficio
0 a peticion de parte, que se realice una audiencia de mediacién ante un centro

de mediacion, siempre que las partes lo acepten.

4. Si dentro del término de quince dias contados desde la recepcion por parte

del centro de la notificacion del Juez, no se presentare el acta que contenga el
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acuerdo, continuaré la tramitacion de la causa, a menos que las partes

comuniquen por escrito al Juez su decisiéon de ampliar dicho término”.

La posibilidad que las instituciones publicas puedan participar en el
procedimiento de mediacion, agilita la resolucidon de conflictos siempre que
sean los personeros facultados y que se cumplan con los requisitos que sefnala
la ley, pero la ventana al acceso a un método alterno de solucion de conflicto
esta abierta para la institucion publica, inclusive desarrollando Centros de
Mediacion adscritos a la Funcion Judicial que funcionan ya en Quito, Guayaquil

y Cuenca que se analizaran posteriormente.

El articulo 47 de la misma Ley establece: "...El acta de mediacién en que
conste el acuerdo tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada y se
gjecutara del mismo modo que las sentencias de Ultima instancia siguiendo las
via del apremio...", garantizando de esta manera el cumplimiento de los
acuerdos a los que se lleguen. La ley lo que busca, adicionalmente a su
sentido justo y equitativo, es un espiritu de igualdad. Otorgando el efecto de
sentencia ejecutoriada al acta de mediacion, como el efecto que tiene una
sentencia de ultima instancia, solo da proporcién e instaura a la mediaciéon

como otra via para la justicia.
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CAPITULO IV

MEDIACION EN EL ECUADOR

1. Mediacion, Base Legal

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador en su Capitulo Il DE LOS
DERECHOS CIVILES, en su Articulo 23, numeral 17 dice: "Toda persona
tendré derecho a acceder a los 6rganos judiciales y a obtener de ellos la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso
alguno quede en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales

seré sancionado por la ley.""”

Bajo este marco conceptual de lo que la administracién de justicia debe ser y
entendiendo que la jurisdiccion, "es la facultad de administrar justicia”'®
pareciera que hay un contra sentido cuando en efecto, la potestad judicial, la

celeridad y eficiencia exclamada en la Constitucién, no se hace realidad

cuando las partes van a un proceso.

También es un contra sentido lo de expedito e imparcial. Es comun la mora

judicial que se convierte en noticia de todos los dias; lo imparcial del proceso

' CONSTITUCION POLITICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2002,
Quito, Ecuador, pag: 10
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también deja mucho que pensar ya que hay situaciones que se inclinan mas
por una parte debido a un poder politico, econdmico, o social. Ademas los
procesos judiciales quedan también, interrumpidos para una nueva fecha que
bien puede darse para una, dos o mas semanas, meses e inclusive afos, ya

que la agenda del juez estd comprometida con otros procesos.

El articulo 191, de la Carta Magna, dice, “El ejercicio de la potestad judicial
correspondera a los 6rganos de la Funcion Judicial. Se establecera la unidad
jurisdiccional. De acuerdo con la ley habra jueces de paz, encargados de
resolver en equidad conflictos individuales, comunitarios o vecinales. Se
reconoceran el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para

la resolucion de conflictos, con sujecion a la ley.”

La forma en que actualmente esta conformada nuestra administracion de
justicia, responde a un determinado contexto cultural. Es el fruto de una larga
evolucion, que finalmente ha cristalizado en la atribucion del Estado de la
pacificacion d e los conflictos y |a restauracién de la paz social. Esta funcion
que cumple el Poder Judicial, aplicando una reglas preestablecidas, que son
las normas juridicas a los casos que ante los tribunales se plantean, buscan

impartir justicia, todo ello en el marco de un Estado Social de Derecho.

¥ CABANELAS, Diccionario Juridico
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Frente a un sistema de Justicia lento, burocratico, colapsado, agregando la
inseguridad que todo esto produce, a quienes acuden a los Tribunales y
Juzgados, con el objetivo que se le reconozcan sus derechos, surge la
necesidad de incorporar, un sistema que constituya una solucién integrada a

través del didlogo y la cooperacion.

Se busca impulsar mecanismos de justicia participativa, con una visién amplia,

solidaria y comunicativa, para una nueva cultura de paz.

La Constitucién de la Republica, acertadamente incluyé en el mencionado
articulo, el texto donde se reconoce a la mediacion como procedimiento alterno

para la resolucion de conflictos.

La Ley de Arbitraje y Mediacion, ley promulgada en el Registro Oficial numero
145 de 4 de septiembre de 1997, recoge en su articulo 43, lo siguiente, “ La
mediacion es un procedimiento de solucion de conflictos por el cual las partes,
asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo
voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter e xtra — judicial y

definitivo, que ponga fin al conflicto.”

La definicion de la mediacion que establece la ley, nos remite a lo
anteriormente expuesto, en donde se trata de un procedimiento extrajudicial

para la solucion de controversias entre dos partes que son asistidas por un
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mediador para llegar a un acuerdo. Lo que la ley nos expresa claramente, es

que verse sobre materia transigible®.

La mediacion, definida anteriormente y bajo los preceptos de la actual Ley de
Arbitraje y Mediacion (LAYM)- adicionalmente la encontramos en el Titulo
XXXVIII del Libro Cuarto del Codigo Civil(CC). "De la Transaccién", cuyo
articulo 2372, primer inciso expresa: "Transaccién es un contrato en que las
partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio

eventual”.

Es importante determinar las caracteristicas del proceso de mediacion, de su
objetivo, ya que en nuestra legislacion la Ley de Arbitraje y Mediaciéon nos guia
en el proceso, pero adicionalmente encontramos en el Codigo Civil pautas y

caracteristicas propias de un proceso de paz, de un proceso extrajudicial para

resolver conflictos.

Por su parte el articulo 43 de la LAYM dice: "La mediacién es un procedimiento
de solucion de conflictos por el cual las partes... procuran un acuerdo
voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter extra-judicial y

definitivo, que ponga fin al conflicto."”

Respecto del contrato o acuerdo, los dos conceptos coinciden en las siguientes

caracteristicas:

" Lo subrayado es mio.
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a) VOLUNTARIO: EI Cédigo Civil sefiala que la Transaccion es "un contrato”
y el mismo Codigo define en el Art. 1480, al contrato o convenio como "el
concurso real de las voluntades de dos a mas personas”. Asi, la LAYM

también habla de "un acuerdo (convenio) voluntario”.

La voluntariedad es un requisito sin el qua non, la mediacién no se podria llevar
a cabo, ya que son las voluntades o potestades de las partes las principales

actoras para buscar una solucion a su conflicto.

b) TRANSIGIBLE: Este caracter se encierra en la etimologia de la propia
palabra "transaccion” y concuerda, igualmente, con el concepto de la LAYM. La
materia transigible, es aquella en la que se puede llegar a un acuerdo. Se
entiende por transigible, aquello que es susceptible de renunciar
voluntariamente o sobre lo que se puede convenir, para superar una

controversia.

c¢) EXTRAJUDICIAL: Ambos conceptos se centran en la misma peculiaridad,

que estan fuera de la justicia ordinaria o de su proceso.

Otro articulo concordante es el 2386 del Cédigo Civil: "La transaccién surte el
efecto de la cosa juzgada en ultima instancia... ". Lo cual, del mismo modo,

coincide con el inciso cuarto del Art. 47 de la LAYM, respecto del Acta de
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n

Mediacion que "...tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada y se

ejecutara del mismo modo que las sentencias de ultima instancia...”.

No obstante, segun el Art. 411 del Codigo de Procedimiento Civil, para que la
transaccion, dentro de juicio, surta efecto, el acta de acuerdo debe ser
aprobada por sentencia judicial. Asi la Ley de Arbitraje y Mediacion, estipula
como la elaboracion del Acta de Mediacion, debe cumplir con los requisitos
mencionados en la ley, para que esta, a su vez, tenga fuerza de cosa juzgada

de ultima instancia.

La relacion entre la mediacion y la transaccién es de gran importancia para
quienes negocian directamente ya que como vemos, el contrato de transaccion,
al igual que el acta de mediacion, tienen el caracter de cosa juzgada en ultima
instancia. Cuando se trata de una transaccion extrajudicial, no es necesaria la
firma de un mediador calificado o autorizado en los términos de la LAYM, ya
que como consecuencia de la transaccion, el contrato transaccional tiene el
mismo efecto juridico que una sentencia ejecutoriada de ultima instancia. Cabe
destacar que en la practica no ocurre que el contrato transaccional tenga el
efecto de sentencia ejecutoriada, por la congestion misma de la justicia

ordinaria.

Por tanto, cualquier persona puede negociar o mediar y lograr en el acuerdo los
mismos efectos juridicos de un acta de mediacion, conforme a la LAYM,

recurriendo al titulo de la Transaccion del Codigo Civil. Se debe perfeccionar o



74

al menos precisar conceptos para que éstos tengan concordancia con el

Cadigo Civil vigente.

El articulo 44 de la LAYM determina: "Podréan someterse al procedimiento de
mediacién sin restriccion alguna, las personas naturales o juridicas,

publicas o privadas, legalmente capaces para transigir”.

El ambito es totalmente amplio para la mediacién, existiendo unicamente dos

condiciones que se deben cumplir;

a) Ser legalmente capaces. La capacidad, se entiende en los términos de las
reglas establecidas en el titulo 1l del Libro Cuarto del Codigo Civil (art. 1488, ult.
inc., y art. 1489) “..La capacidad legal de una p ersona consiste en p oderse

obligar por si misma, y sin el ministerio o la autorizacién de otra”,

b)Voluntad para convenir, como hemos dicho, en materia transigible.
Adicionalmente, se deben considerar las reglas que constan en el Titulo De La

Transaccién del Cédigo Civil.

Resumiendo, puedo decir que la transaccién es una negociacion directa entre
las partes, donde ellas intentan resolver las disputas a través de la discusion,

persuasion y transaccion, y que tiene lugar sin la ayuda imparcial de un tercero.
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La legislacion ecuatoriana ha preferido no mantener la diferencia conceptual
entre la mediacién y la conciliacion, por ello, se explica que dichos conceptos
son sinénimos, asi en el articulo 55 de la Ley, establece dos aspectos:1) “La
conciliacién extrajudicial es un mecanismo alternativo para la soluciéon de
conflictos. 2) Para efectos de la aplicacion de esta Ley se entenderan a la

mediacion y la conciliacion extrajudicial como sinénimos”.

En el Codigo del Trabajo se utiliza el término mediacion y conciliaciéon. Enla
legislacion laboral actual, la mediacién se diferencia de la conciliacién ya que
se trata de un procedimiento obligatorio, particularmente para los conflictos
laborales y asi consta en los articulos 465 y siguientes del Cddigo del Trabajo.
Mencionados articulos regulan la actuacion de los funcionarios encargados de
llevar acabo la mediacion del Ministerio del Trabajo (se establecen en los
articulos innumerados de la reforma al Codigo de Trabajo), y de los Tribunales

de Conciliacion y Arbitraje.

2. El Proceso de la Mediacion

2.1 Formas de Acceder: Por derivacioén, Proceso Individual y como

parte de un proceso arbitral

En la Ley de Arbitraje y Mediacion, en su Art. 46, se establece que la

mediacion podra proceder en los siguientes casos:
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a) Cuando exista convenio escrito entre las partes para someter sus conflictos
a mediacion. Los jueces ordinarios no podran conocer demandas que versen
sobre el conflicto materia del convenio, a menos que exista acta de
imposibilidad de acuerdo o renuncia escrita de las partes al convenio de

mediacion.

Las partes acuerdan un convenio por medio de un convenio de mediacion y
arbitraje por ejemplo, que puede decir: "cualquier dificultad o controversia que
se produzca entre los contratantes, respecto de la aplicacion, interpretacion,
duracion, validez o ejecucién de este contrato o cualquier otro motivo, sera
sometido a Mediacion conforme a la Ley de Arbitraje y Mediacion. En caso de
que la mediacion no prospere, se resolvera mediante arbitraje con arreglo a la

misma ley".

El convenio de mediacion es el inicio del proceso de mediacion. Los centros de
mediacion, previo a un proceso, verifican la existencia de la clausula para llevar

a cabo dicho proceso de mediacion.

b) A solicitud de las partes o de una de ellas. A pesar de que en la ley se
menciona la solicitud "de las partes o de una de ellas”, no se establece un
formato para la misma. Los centros de mediaciéon pueden proveer a las partes

un formato de la solicitud en la que se hara constar, especialmente lo siguiente:
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. Una breve resefia del conflicto y su pretension

. Pedido de que intervenga un mediador

. La estimacién de la cuantia

. Los nombres completos, direcciones y teléfonos de las partes en donde

deberan ser convocados y su vinculo con el caso.
. La prueba d e representacion d el solicitante en caso de ser necesario,

etc.

Una vez presentada la solicitud, se debe convocar a la otra parte a la
mediacion. Existe la posibilidad de convocar a las partes telefénica o
personalmente, sin embargo los Reglamentos de los Centros establecen que
se debera convocar a las partes a través de una comunicacion escrita, para
que quede constancia de las invitaciones y su recepcion (fe de presentacion)
en el proceso. Esto es necesario sobretodo para el caso en que la mediacion
concluya por un acta de imposibilidad de acuerdo por la no comparecencia de
una de las partes. Las convocatorias en las mediaciones administradas por un
Centro legalmente establecido no las realiza el mediador; se lo hace a través
del Director del centro de mediacion o persona asignada para tal efecto.

La convocatoria debe contener:

a) la procedencia de la solicitud o derivacién de la mediacion,
b) una breve sintesis explicativa del objeto de la mediacion

c¢) una corta referencia del conflicto, nombre de la otra parte, hora, dia y

lugar de la audiencia de mediacion.
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El contenido y forma de la comunicacién debe transmitir las bondades del
método y la disposicion positiva y cordial del procedimiento. Se debe asegurar
la recepcion de la convocatoria para saber que llegd efectivamente a su

destinatario, es una labor esencial de cada Centro de Mediacion.

La LAYM, prevé la posibilidad de una segunda convocatoria, en su Art. 51 “Sj
alguna de las partes no comparece a la audiencia de mediacién a la que fuere
convocada, se senalara fecha para una nueva audiencia. Si en la segunda
oportunidad alguna de las partes no comparece, el mediador expedira la

constancia de imposibilidad de mediacion”.

En la nueva convocatoria se hara constar que se trata de un segundo llamado,
y es recomendable el transcribir el articulo antes mencionado para que las
partes estén conscientes de los efectos que tiene la no asistencia a la segunda

convocatoria.

Esta situacion se diferencia de la legislacion Argentina, por ejemplo, ya que en
la ley Argentina se determina que: "..Si la mediacién fracasare por la
incomparecencia de cualquiera de las partes a la primera audiencia, cada uno
de los comparecientes debera abonar una multa cuyo monto sera el
equivalente a dos veces la retribucion basica que le corresponde percibir al

mediador.”?°

20 Ley 24 573, Ley de “Mediacion y Conciliacion™ articulo 10
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El caracter coercitivo de la mediacion en la legislacién argentina, que fracasa
por no comparecer a la misma y obliga a la multa, pareceria que va en
contrasentido de la mediacion, siendo esta de caracter voluntario, flexible y en

busca de soluciones para las partes.

La obligatoriedad de la mediacién en Argentina, nos provoca una reflexion, ya
que el principio de la mediacién es la voluntad de las partes para llegar a un
acuerdo a través del dialogo. Al volver obligatoria a la mediacion, se atenta
contra este sentido, pero pienso que la intencion de la ley fue el buscar forzar a
todos a que conozcan del proceso de mediacion, aunque se estuviere

atentando contra su voluntad.

¢) Cuando el Juez ordinario disponga en cualquier estado de la causa, de oficio
o a peticion de parte, que se realice una audiencia de mediacion ante un centro

de mediacion, siempre que las partes lo acepten.

Si dentro del término de quince dias contados desde la recepciéon por parte del
centro de la notificacion del juez, no se presentare el acta que contenga el
acuerdo, continuara la tramitacion de la causa, a menos que las partes

comuniquen por escrito al juez su decision de ampliar dicho término.

La mediacidon como parte de un arbitraje, se la entiende al proceso que se lleva
a cabo en conformidad con el Articulo 15 de nuestra Ley de Arbitraje y

Mediacién, donde se establece: “ Una vez contestada o no la demanda o la
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reconvencion, el director del centro de arbitraje o el arbitro o arbitros
independientes notificaran a las partes, sefialando dia y hora para que tenga
lugar la audiencia de mediacién a fin de procurar un avenimiento de las
partes........ Si concurriere una sola de las partes sera escuchada y se anotara
la ausencia de la otra, a la que se declarara en rebeldia, lo que sera tomado en

cuenta para la condena en costas.”

En el Art. 47 de la Ley de Arbitraje y Mediacion se establece, como “e/
procedimiento de mediacion concluye con la firma de un acta en la que conste

el acuerdo total o parcial, o en su defecto, la imposibilidad de logrario.

En caso de lograrse el acuerdo, el acta respectiva contendra por lo menos
una relacion de los hechos que originaron el conflicto, una descripcion clara
de las obligaciones a cargo de cada una de las partes y contendran las

firmas o huellas digitales de las partes y la firma del mediador.

Por la sola firma del mediador se presume que el documento y las firmas

contenidas en éste son auténticas.

El acta de mediacion en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia
gjecutoriada y cosa juzgada y se ejecutaréa del mismo modo que las
sentencias de ultima instancia siguiendo la via de apremio, sin que el Juez de
la ejecucion acepte excepciéon alguna, salvo las que se originen con

posterioridad a la suscripcion del acta de mediacion.
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Si el acuerdo fuere parcial, las partes podran discutir en juicio Gnicamente
las diferencias que no han sido parte del acuerdo. En el caso de que no se
llegare a ningtin acuerdo, el acta de imposibilidad firmada por las partes que
hayan concurrido a la audiencia y el mediador podra ser presentada por la
parte interesada dentro de un proceso arbitral o judicial, y esta suplira la
audiencia o junta de mediacion o conciliacién prevista en estos procesos. No
obstante, se mantendra cualquier otra diligencia que deba realizarse dentro de
esta etapa en los procesos judiciales, como la contestacion a la demanda en el

juicio verbal sumario.

En los asuntos de menores y alimentos, el acuerdo a que se llegue
mediante un procedimiento de mediacion, sera susceptible de revision por las

partes, conforme con los principios generales contenidos en las normas del

21 »

Cédigo de Menores y otras leyes relativas a los fallos en estas materias

Adicionalmente, existen actas de imposibilidad de acuerdo por no presentacion,
cuando una de las partes no ha acudido a la mediacion y el acta de
imposibilidad por no alcanzar un acuerdo, en donde las partes a pesar de
haberse reunido no se han entendido en ningin punto y no han podido

alcanzar ningun tipo de acuerdo.
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CAPITULO V

LEGISLACION DE LA MEDIACION LATINOAMERICANA COMPARADA

CON LA LEGISLACION DE LA MEDIACION ECUATORIANA

LEY ARGENTINA

1. Mediacion en Argentina, Base Legal

El 27 de octubre de 1995, se publicd en el Boletin Oficial la ley 24.573, bajo la
denominacién de Ley de “Mediacion y Conciliacion”. A través de ella, se
instituye en Argentina, el caracter obligatorio de la mediaciéon en la legislacion,
como lo analizare mas adelante. Aun asi, las reformas incluyeron
modificaciones a otros cuerpos legales, como el Codigo Procesal que han sido

sustituidos y modificados para guarden concordancia con la ley promulgada.

21 Art. 47, Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador
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Desde la implementacién de la ley en 1995, se resolvieron mas de 61.000
casos en Argentina. La mediacién comunitaria extrajudicial tiene un nivel de

acuerdo del 80% y en la mediacion escolar es cercana al 80%%.

Actualmente, la ley argentina es discutida, ya que contempla que sdlo los
abogados pueden ejercer la tarea de mediadores en el ambito publico; en tanto
que en el ambito privado se abre el abanico a todas las profesiones y
especialidades, como ocurre en el resto del mundo, donde la tasa de resolucion

de conflictos por esta via llega al 85% de los casos.

Existe un particular en la promulgacién de la ley Argentina, que establece en su
articulo 30, se fija un plazo de cinco anos para la duracion de esta nueva etapa
de mediaciéon. Lo que nos lleva a suponer que la ley esta en prueba, como lo
esta el proceso. Tampoco, se prevé si a su vencimiento queda sin efecto y

tampoco se aclara la situacion de los mediadores.

En el articulo 15 de la ley, establece la creacion de un Registro de Mediadores,
en donde se dispone que sea el Ministerio de Justicia de la Nacion quien lo
constituya, organice y administre. Se establece que los mediadores posean
necesariamente el titulo de abogados, tener la capacitacion adecuada, como el

cumplimiento de las demas exigencias contempladas en su reglamento.

22FUNDACION LIBRA — Buenos Aires — Publicaciones de esa institucion pionera de la mediacion en la Argentina y Manual de
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Dentro de la naturaleza de la ley de Mediaciéon y Conciliacion Argentina,
encontramos que dado su caracter obligatorio, aparece incorporada como
prerrequisito necesario para el acceso a la instancia judicial y esta vinculada
con el juicio al ser sorteado el mediador juntamente con el juez, en la mesa

general de entradas de expedientes judiciales.

En este sentido la mediacion tiene naturaleza administrativa, ya que la realidad
argentina es diferente a la realidad ecuatoriana, en donde la aglomeracion de
causas en los juzgados y |la ineficacia de |a justicia y su procedimiento, han
dado espacio a los métodos alternos de solucion de conflictos para que tomen

mas fuerza.

ARTICULO 1°: Instituyese con caréacter obligatorio la mediacion previa a todo
juicio, la que se regira por las disposiciones de la presente ley. Este
procedimiento promovera la comunicacion directa entre las partes para la

solucion extrajudicial de la controversia.

Las partes quedaran exentas del cumplimiento de este tramite si acreditaren
que antes del inicio de la causa, existi6 mediacion ante mediadores registrados

por el Ministerio de Justicia.

mediacion concebido por esa fundacion.
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Su relacion en el proceso judicial reside en que es un prerrequisito obligatorio
para la iniciacion de un proceso, es un requisito externo de admisibilidad de la
demanda, situacion que en el Ecuador no esta contemplada en ese sentido. El
caracter voluntario de la mediacion, se contradice con esta situacién obligatoria
en la |l egislacion Argentina. S in embargo, |a mediacidén s e celebra en forma
particular, en los estudios de los abogados y el acuerdo o acta transaccional a

la que lleguen no tiene prevista una homologacion judicial.

Leyes como la Argentina, previo a la presentacidon de la demanda en una
judicatura, obligan a pasar por mediacion y solo si no hay acuerdo, con la
certificacion del mediador sobre la imposibilidad de mediacién, se podra

presentar la demanda ante la justicia ordinaria.

La ley argentina tiene un sentido sancionador y coactivo, contrario al espiritu de
la mediacion, lo cual contrasta con la Ley de Arbitraje y Mediacién Ecuatoriana,
por el hecho de su obligatoriedad y las multas establecidas por la falta de
comparecencia a la primera reunién. El hecho de la obligatoriedad de la
mediacion conspira contra la constitucién y su validez, para criterio de algunos

juristas argentinos, como es el caso de Falcén.

Pienso que el caracter obligatorio de la mediacién en la legislacion argentina, si
atenta contra el principio de voluntariedad del procedimiento de mediacion. La
mediacion debe ser vista como un método para que todas las personas puedan

acceder a la justicia de una manera mas satisfactoria y a bajo costo, mismo
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que esta siendo quebrantado por la legislacién argentina, obligando a llevar a
cabo el procedimiento de mediacion y estableciendo multas por-inasistencia o
no cumplimiento. Asi también, se impide el acceso a la justicia, ya que por ser
una etapa obligatoria en el proceso judicial, si esta no se lleva a cabo, el

proceso en si judicial no podria efectuarse.

La constitucidon siendo la ley suprema, protege el derecho a la defensa, asi
como a la libertad, si la ley es sancionadora y coercitiva, como la ley argentina
por la falta de comparecencia a la mediacion, atenta a su vez con la

Constitucion, ya que se contrapone el sentido de la libertad.

La ley argentina de 1996 dispone que todo el que quiere iniciar un juicio tiene
que ir a mediacion previamente. Esta mediacion pre-judicial debe ser hecha por

un mediador certificado y registrado.

Las condiciones para ser mediador en estas mediaciones pre-judiciales estan
prescritas por ley y ellas son: ser abogado con tres afios de experiencia en la
practica de su profesion, y ademas aprobar tres cursos. Esos cursos
comprenden materias tales como métodos ADR (Alternative Dispute
Resolution), mediacién, comunicacion, negociacion, ética, técnicas especiales
de resolucion colaborativa de conflictos, con ejercicios de role play vy

entrenamiento general. Ademas tienen que observar mediaciones en vivo
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hechas por mediadores expertos y comentarlas y hacer un analisis critico en

talleres especiales.

La Ley de Mediacion y Conciliacion, se aplica en Buenos Aires y en todo el
fuero Federal, y el Ministerio de Justicia que es parte del Poder Ejecutivo, esta
a cargo del control de la preparacion de los mediadores y de la lista que se
compone hoy en dia de 4000 mediadores. Para asegurar la neutralidad uno de

ellos es sorteado de esta lista cuando alguien quiere iniciar un juicio.

La ley Argentina de conciliacién y mediacion, en su articulo 2, excepciona el

procedimiento de mediacion obligatoria en los siguientes supuestos:

“1. Causas calificadas como penales.

2. Acciones de separacion, divorcio, nulidad de matrimonio, filiacion y patria
potestad, excepto las cuestiones de caracter patrimonial derivados de éstas.

3. Procesos de declaracion de incapacidad y rehabilitacién.

4. Causas en que el Estado nacional o sus entidades descentralizadas sean
partes.

5. Amparo, habeas corpus e interdictos.

6. Medidas cautelares hasta que se decidan las mismas.

7. Diligencias preliminares y prueba anticipada.

8. Juicios sucesorios y voluntarios.

9. Concursos preventivos y quiebras.

10. Causas que se tramiten ante la justicia nacional del trabajo".
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Ahora se esta elaborando un proyecto piloto para casos penales y algunos

otras propuestas se estan discutiendo en el Congreso argentino.

La mencionada ley fue muy criticada porque la mediacion se impuso
obligatoriamente, pero el aspecto obligatorio de la ley, ayud6é a conocer la
mediacion a todos los habitantes argentinos. Se desarrollé dentro del pais una
cultura de la mediacién con técnicas avanzadas, con mediadores capacitados,

con un esquema formal y hasta cierto punto rigido.

Esta introduccion relativamente rapida e impositiva de la mediaciéon en
Argentina, y principalmente en Buenos Aires, también ayudé a demostrar la
utilidad y las ventajas de los sistemas alternos de solucion de conflictos en

general.

Por otro lado, en las provincias se esta organizando la mediacion de una forma
distinta, conexa al Juzgado o anexa al Juzgado (basada en modelos de otros

paises) y algunas otras combinaciones muy particulares.

Algunas provincias en Argentina ya tienen ley de mediacion, pero otras sélo la
practican en el campo privado. Ademas la mediacibn comunitaria se esta
llevando a cabo en los centros comunitarios y en estos centros se puede llevar

a cabo por personas que no son abogados.
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La diferencia del proceso de mediacidon en las provincias que en Buenos Aires,
es una cuestiéon de cultura, de centralismo, y de numero de causas. Situacion
que también ocurre en el Ecuador ya que en las ciudades principales, el
método, la ley, la costumbre, conllevan a proceder mas rigurosamente con el

proceso de mediacion que en las ciudades mas pequerias.

La mediacion en Argentina nacio de la ley y no de un movimiento de conjunto.
En el Ecuador se conocia de la Mediacidén, y ha sido practicada en forma
privada por muchos anos, y la ley se dicta por la necesidad de regular la

costumbre de la mediacion en el pais.

Todos en un comienzo al iniciar un juicio debian ir a mediacion en el sistema
argentino de justicia y asi es como se quiere que los usuarios reconozcan a la
mediacion como importante en si misma. No es solamente lo que se debe
hacer para poder comenzar un juicio, sino valorar a la mediacion como método

para la solucién pacifica de los conflictos.

2. El Proceso de la Mediacion

ARTICULO 4°: El reclamante formalizara su pretension ante la mesa general
de recepcion de expedientes que corresponda, detallando la misma en un
formulario cuyos requisitos se estableceran por via de la reglamentacion.
Cumplida la presentaciéon se procedera al sorteo del mediador y a la asignaciéon

del juzgado que eventualmente entendera en la litis.
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El proceso de mediacion se inicia con un formulario de iniciacién prestablecido,
patrocinado siempre por un abogado. Situacion que es importante realzar, ya
que si el abogado no actia como apoderado carece de legitimidad (ius
postulandi) y necesita la firma del cliente para peticionar validamente. Existe un
problema aqui, ya que en caso de no asistir a la primera audiencia, quien

cubriria la multa impuesta, el abogado o el peticionante?

Diferencia clara que existe con el proceso de mediacion en el Ecuador, que no
necesita del patrocinio de un abogado, ya que las partes en conflicto pueden

acudir por si mismas a un Centro de Mediacion e iniciar un proceso.

La misma persona que presenta el formulario lo remite al mediador designado y
éste dentro del plazo de 10 dias de haber tomado conocimiento de su
designacion, fija la fecha de la audiencia, que debera notificar a las partes por
cédula o boleta, a través de la Oficina de Notificaciones. En la ley se prescribe
el hecho de que las partes pueden tomar contacto antes de la fecha de la

audiencia, con el mediador, con el objeto de hacerle conocer sus pretensiones.

ARTICULO 6°: El mediador, dentro del plazo de diez (10) dias de haber
tomado conocimiento de su designacion, fijara la fecha de la audiencia a la que

deberan comparecer las partes.
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Dentro de la ley, se advierte el hecho de incorporar a un tercero por solicitud de
las partes o del mediador, a fin de que intervenga como un perito para la
aclaracion de cualquier incidente dentro del conflicto que se ventila, con el

caracter de técnico o especialista.

ARTICULO 9°: El plazo para la mediacion serd de hasta sesenta (60) dias
corridos a partir de la dltima notificacion al requerido y/o al tercero en su caso.
En el caso previsto en el articulo 3, el plazo seré de treinta (30) dias corridos.

En ambos supuestos se podra prorrogar por acuerdos de las partes.

El precitado articulo es muy claro en cuanto al plazo para la mediacion.
Situaciéon que en el proceso de mediacioén ecuatoriano se diferencia, ya que la
ley no menciona un plazo para la mediacion, a excepcion del término de quince
dias que establece el articulo 46, literal ¢, parrafo segundo, en donde el Juez
ordinario dispone que dentro de cualquier estado de la causa, ya sea de oficio
o a peticion de parte, se realice una audiencia de mediacion, siempre que las
partes lo acepten, asi estableciéndose lo siguiente: “Si dentro del término de
quince dias contados desde la recepcion por parte del centro de la notificacion
del Juez, no se presentare el acta que contenga el acuerdo, continuara la
tramitacion de la causa, a menos que las partes comuniquen por escrito al Juez

su decision de ampliar dicho término.”

Adicionalmente, que si se incumple con lo establecido en el articulo

mencionado de la ley argentina, su consecuencia es sancionada con una multa
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ordinario dispone que dentro de cualquier estado de la causa, ya sea de oficio
0 a peticion de parte, se realice una audiencia de mediacion, siempre que las
partes lo acepten, asi estableciéndose lo siguiente: “Si dentro del término de
quince dias contados desde la recepcion por parte del centro de la notificacién
del Juez, no se presentare el acta que contenga el acuerdo, continuara la
tramitacion de la causa, a menos que las partes comuniquen por escrito al Juez

su decisién de ampliar dicho término.”

Adicionalmente, que si se incumple con lo establecido en el articulo

mencionado de la ley argentina, su consecuencia es sancionada con una multa
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equivalente a dos veces la retribucion basica del mediador, como lo senala el

articulo 10 de la ley.

La prosecucion del tramite es voluntario: la labor del Mediador sera
exitosa si en las partes aparece el “animus” de continuar en el

procedimiento.

LEY COLOMBIANA

1. Mediacién en Colombia, Base Legal

Al igual que Argentina, Colombia ha sido pionero en Latinoamérica en la
instauracién de la solucion judicial o extrajudicial de conflictos, incluso su ley es
anterior que la argentina. Durante ya varios anos los legisladores colombianos
han promulgado leyes sobre la materia, actualizando las normas, hasta llegar
a la dltima modificacién que resulté en la LEY 640 DE 2001 SOBRE
CONCILIACION. Dicha ley fue promulgada en Enero 2001 y mediante la ley se
hizo obligatoria la conciliacién antes de acudir a otras instancias judiciales

ordinarias.

Con esta nueva ley se espera no solo descongestionar los despachos judiciales
del pais, sino se busca que mediante conciliacién se puedan arreglar asuntos

de custodia, cuidado personal, visitas y proteccion de menores, fijacion de
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cuotas alimentarias, declaracion de la unidbn matrimonial de hecho y las
disputas patrimoniales relativas a la celebracién, ejecucion y terminaciéon de
contratos civiles y comerciales, tales como compraventa, arrendamiento y

prestamos entre otros.

Esta medida ha estado sujeta a diversos estudios por parte de la Corte
Constitucional de Colombia y como resultado de estos ha encontrado dos
limitaciones concretas. La primera consistié en que se prohibidé su aplicacién
para asuntos laborales, la segunda en que se imposibilité su aplicacion en
materias contencioso administrativas®. Sin embargo, la medida fue aprobada
para los demas casos y, en la resolucién 0198 del 27 de febrero de 2002
emitida por el Ministerio de Justicia y del Derecho, tras estudiar el reporte del
Consejo Superior de la Judicatura relativo al nOmero de procesos ingresados a
cada distrito judicial y compararlo con el numero de conciliadores habilitados en
cada area, se dispuso que la norma entraria en vigencia desde el 31 de marzo
de 2002 para las jurisdicciones civil y de familia en 28 distritos judiciales del

pais.

Con la aplicacion de la ley 640 ya mencionada, se espera ademas solucionar,
antes de pasar a los estrados judiciales, cerca del 65% de los 600 mil casos
que anualmente entran a la justicia ordinaria en Colombia, lo que implica una

descongestion de por lo menos 390 mil casos al ano.

3 DE VIVERO, Felipe; Régimen Juridico de la conciliacion en materia contencioso administrativa,
documento 1nédito.
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Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, la conciliacion
adquirié fundamento c onstitucional gracias a la disposicion del Art. 1 16 cuyo
cuarto inciso se transcribe: “Los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicion de
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad en los términos que determine la ley”. En desarrollo de
este articulo, y con fundamento en el Art. 5 transitorio de la Carta, se expidi6 el
decreto 2651 ampliando el campo de accién de la conciliacion y reforzando su
regulacion. Mas adelante, se expide la ley 446 de 1998 que impone como
legislacion permanente las normas sobre conciliacion iniciadas por el decreto
en mencion. Finalmente, se expide en 2001 la ley 640 que regula mas
profundamente lo relativo a la conciliacion y establece la obligatoriedad de

acudir a ella como requisito de procedibilidad.

La conciliacion extrajudicial a nivel civil es un “mecanismo de resolucion de
conflictos a través del cual, dos o mas personas gestionan por si mismas la
solucion de diferencias transigibles de naturaleza civil o comercial, con la ayuda
de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador, ya sea ante un
centro de conciliacion, ante autoridad administrativa en ejercicio de su funciéon
conciliatoria o ante un conciliador en equidad, con anterioridad a la iniciacion de
un proceso jurisdiccional de naturaleza declarativa, ejecutiva, concursal o

arbitral, o durante el tramite de éste™*.

2 VARON PALOMINO, Juan Carlos. Avances de la conciliacion extrajudicial civil y comercial, En:
Justicia y Desarrollo, Revista No. 6, Noviembre de 1998
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La conciliacién civil prejudicial, como su nombre lo indica, es anterior al
proceso; se puede adelantar “ante los conciliadores de los centros de
conciliacion, ante los delegados regionales y seccionales de la Defensoria del
Pueblo, los agentes del ministerio publico en materia civil y ante notarios.”?,
sera obligatoria para “los procesos declarativos que deban tramitarse a través
del procedimiento ordinario o abreviado, con excepcion de los de expropiacion

y los divisorios”?® dando lugar al rechazo de plano de las demandas en las que

ésta no haya sido previamente intentada.

El acuerdo conciliatorio tiene los mismos efectos de una sentencia; hace
transito a cosa juzgada y presta mérito ejecutivo (Art. 66, ley 446/98).
Adicionalmente, la ley 640 establece que la inasistencia injustificada a una
audiencia de conciliacidon puede tenerse como un indicio grave en contra de las
pretensiones del inasistente en un eventual litigio que verse sobre los mismos
hechos, en el que, ademas, el juez podrd imponer una multa de hasta dos

salarios minimos legales mensuales a la parte que inasistio.

Finalmente, y como ultimo punto que quiero destacar de la ley 640, el Art. 21
establece que con la presentacién de una solicitud de conciliacion extrajudicial
en derecho se suspende la caducidad o la prescripcion por un plazo de hasta

tres meses. La interrupcion del plazo de prescripcion, ciertamente es algo

* COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA, LEY 640 DE 2001 “Por la cual se modifican
normas relativas a la conciliacién y se dictan otras disposiciones” Art. 27.
’ IBIDEM, Art. 38
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rescatable dentro de la legislacién colombiana, ya que a mi parecer es acertado
pensar que se interrumpe el plazo por existir una reactivacion del caso que

puede llevar a una posible solucion al conflicto.

La norma 640 ha tenido que soportar fuertes criticas y se ha visto sometida a
reiteradas demandas por inconstitucionalidad, llevadas a la Corte
Constitucional. Ademas el Art. 68 de la ley 446/98, que establece: “La
conciliacion es requisito de procedibilidad para acudir ante la jurisdiccién en

asuntos laborales, de acuerdo con lo establecido en la presente ley.”

La Corte explica que la norma ayuda a dejar el estimulo por la cultura del litigio
y a promover la solucién negociada de los conflictos, adicionalmente, aduce
que la medida no es proporcional, ni razonable en la medida en que no cumple

con unos requisitos necesarios para su aplicacion?’.

La conciliacion como requisito de procedimiento es una medida bastante
polémica. Por un lado, pone en entredicho el derecho al libre acceso a la
justicia y hace que la conciliacién, una institucibn que se caracteriza por la
voluntariedad de quienes acuden a ella, se desnaturalice y se vuelva
obligatoria. P or otra p arte, p ermite reducir |os costos d e | a justicia, facilitala
descongestion judicial y conlleva a acuerdos conjuntos que son mucho mas

beneficiosos para las partes y para la sociedad en su conjunto que una

27 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-160 de 1999, M.P. Antonio Barrera
Carbonell
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sentencia judicial en donde suele resultar una de las partes victoriosa y la otra

derrotada.

2. Proceso de Conciliacion Colombiano

Para solicitar una conciliacién, se debe presentar una solicitud escrita por
cualquiera de las partes o por ambas, la cual debe contener, una relacion de
los hechos que estan originando las controversias, el nombre, direccion y
teléfono de cada una de las partes y lo que se pretenda por parte del solicitante
con una e stimacion econémica o con la manifestacion de que su pretension
carece de valor. El procedimiento es similar al llevado a cabo en Ecuador, sélo

se diferencias los términos que se utiliza.

Una vez recibida la s olicitud de conciliacion, se radicaen el sistemay sele
asigna a un conciliador, se le sefiala fecha y hora para la audiencia y se envian
las invitaciones a las partes con el fin de que las mismas asistan

voluntariamente a la citada Audiencia.

Cuando se logra un acuerdo conciliatorio, los efectos que produce el acta de
conciliacién, son los mismos de una sentencia, es decir, presta mérito
ejecutivo, lo cual significa que si una de las partes incumple alguna de las
obligaciones establecidas en el Acta de Conciliacion, lo que en el Ecuador se
llama Acta de Mediacion, la otra puede iniciar un proceso ejecutivo, a fin de que

el juez de dicho proceso ordene el cumplimiento del acuerdo conciliatorio; y
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hace transito a cosa juzgada, que significa que si las partes llegaron a un
acuerdo conciliatorio, no pueden acudir a ninguna otra instancia judicial, por

cuanto la controversia quedo resuelta con el citado acuerdo.

En Colombia, encontramos dos clases de conciliacion:
A. JUDICIAL: En el curso de un proceso
B. PREJUDICIAL

. ADMINISTRATIVA: Se realiza ante Entidades publicas (Procuraduria,

Comisarias, ICBF).

] INSTITUCIONAL: Se lleva a cabo en Centros de Conciliacion

autorizados como los de las Camaras de Comercio.

. EQUIDAD: Por Jueces en equidad.

Por ultimo, los conciliadores deben cumplir con ciertos requisitos establecidos
por los centros de conciliacion, asi por ejemplo en el Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogotéa, de acuerdo con la Ley 640
del 5 de enero de 2001, y la Resolucion No 477 del 21 de junio de 2001 del
Ministerio de Justicia y del Derecho, establece para quien pretenda incluir su
nombre en la lista de conciliadores de la institucion, tomar y aprobar un
programa de capacitacion para conciliadores en una entidad debidamente
avalada para ello, no obstante lo anterior en este Centro también se exige el

cumplimiento de unos requisitos objetivos adicionales, de conformidad con lo
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establecido en el Libro Blanco de la Transparencia, publicacion que forma parte

los estatutos del centro.

De acuerdo con lo anterior es necesario:

1. la realizacion del curso de capacitacion impartido por una entidad
avalada por el Ministerio de Justicia y el Derecho.

2. la obtencion del puntaje minimo de (80/100), promediando la prueba
escrita (60% de la nota final) y la prueba practica (40% de la nota final). y,

3. la Aprobacién del ingreso por parte de la Corte de Arbitraje y de la Junta

Directiva de la Camara de Comercio de Bogota.

En Ecuador, los Centros de Mediacion no se crean por medio de una Ley o
Resolucion. Asi como lo establece el articulo 52 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion: “ Los gobiernos locales de naturaleza municipal o provincial, las
camaras de la produccion, asociaciones, agremiaciones, fundaciones, e
instituciones sin fines de lucro y, en general, las organizaciones comunitarias,
podran organizar centros de mediacién, los cuales podran funcionar previo
registro en el Consejo Nacional de la Judicatura. La comprobacion de la falta
de cumplimiento de los requisitos establecidos en la presente Ley y su
reglamento, por parte de un centro de mediacion dara lugar a la cancelacion

del registro y su prohibicion de funcionamiento.”

Los Centros de Mediacion en el Ecuador deben cumplir con ciertos requisitos

legales, establecidos en el articulo 54 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, para
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su funcionamiento, ademas estan obligados a poseer un Reglamento Interno,

estableciendo las directrices de marcha del mismo.

Asi mismo, cada Centro cuenta con una lista de mediadores cumpliendo
requisitos establecidos por los mismos centros, como es el caso del Centro de
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, y para citar ejemplos en el
Ecuador, la Camara de Comercio de Quito, la Camara de Comercio
Ecuatoriana Americana, en sus reglamentos internos de funcionamiento,

establecen requisitos para formar su lista de mediadores.

Asi por ejemplo, la Centro de Mediacibn de la Camara de Comercio
Ecuatoriana Americana, establece como requisitos los siguientes para ser

mediador de la misma:

SECCION IX

DE LOS MEDIADORES

Art. 33.- Para ser autorizado como mediador del CAM se requiere:
1) Tener al menos 25 anos de edad;

2) Acreditar capacitacion tedrico-practica de sesenta (60) horas en

Mediacion;

3)  Acreditar suficientes certificados de idoneidad profesional y Etica, y,
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4) De preferencia dominar el idioma inglés.?®

Los requisitos mencionados, pienso no son lo suficientemente exigentes para
tener una lista de mediadores excelentes. La acreditacion practica y teédrica de
la Mediacion como se la califica? Quien lo realiza? La misma Camara es la
encargada de calificar los certificados de idoneidad profesional y ética, asi
como su capacitacion, tornandose, a mi criterio, imparcial. Deberiamos
rescatar lo establecido en la legislacion argentina, sobre el Registro Unico de
Mediadores, donde sea una institucion quien califique a los mediadores de

manera imparcial.

28 Art. 33, Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Mediacién de la Camara de Comercio
Ecuatoriano Americana
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CAPITULO VI

TIPOS DE MEDIACION

Antes de analizar las conclusiones y recomendaciones a este trabajo, es
importante, destacar y explicar que la division de la mediacion por areas,
resulta de especial interés para comprender los efectos de este método alterno
de solucion de conflictos y el de ubicarnos en las experiencias que se tienen en

los diferentes campos de aplicacion.

Por su p arte, en nuestra | egislacion, la Ley presenta yaunadivision de tres
capitulos ordenados: Arbitraje, Mediacion y Mediacion Comunitaria. La divisién
es acertada, ya que de acuerdo con la realidad del Ecuador, encontramos
diversas condiciones socio-econdmicas, culturales, y antropolégicas de las
comunidades, siendo un pais de indigenas, negros, organizaciones barriales,
entre otras. La ley precave el hecho de la diversidad, reconoce sus

caracteristicas especiales y permite su aplicacion bajo el principio de gratuidad.

1. Mediacion Familiar

La mediacion familiar se inicio, en la segunda mitad de los afios 70, en Estados

Unidos y con el tiempo ha ido extendiéndose a otros paises y a nuestro

entorno.
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Surgi6é para intentar dar una salida extrajudicial al gran nimero de problemas
que se acarrean especialmente por las separaciones y divorcios, que colapsan

el sistema judicial.

La mediacién familiar p arte de un presupuesto inicial: las familias tienen sus

propios recursos para tomar sus propias decisiones (Bolafos, 1996).

Es dificil e ncontrar una d efinicién que pueda e nglobar todo o que implica el
proceso de mediacion familiar, por lo que se la podria definir como un
procedimiento voluntario que persigue la solucion extrajudicial de los conflictos
surgidos en su seno, en el cual uno o mas profesionales cualificados,
imparciales, y sin capacidad para tomar decisiones por las partes asiste a los
miembros de una familia en conflicto con la finalidad de posibilitar vias de

didlogo y la busqueda en comun del acuerdo.

Muchas veces, se olvida cual es la esencia de la familia, la esencia de la
pareja, que son ellos y no nosotros los que tienen en sus manos el poder de
hallar una solucién a sus problemas. Entonces se debe tener cuidado de no
confundir las profesiones, el trabajo como profesional ya sea en derecho, como
en psicologia, con el trabajo de mediador. Lo que no podremos evitar es
enriquecer nuestra profesion con el conocimiento sobre mediacién y asi mismo,
utilizar nuestras habilidades de comunicacion para facilitar la dificil tarea de ser
mediador. El mediador debera ser una persona con formacion especializada en

mediacion, y si es del caso, especializado a su vez, en mediacion familiar
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Las negociaciones pueden tener lugar cuando las partes en una disputa han
reconocido la existencia de un conflicto, acuerdan la necesidad de resolverlo, y
se comprometen activamente en un proceso disefiado para solucionar la
misma (Haynes, 1993). Las parejas y las familias que acuden voluntariamente
al servicio de mediacion deben hacer un gran esfuerzo para entender las reglas

de la mediacion.

Hoy en dia, podemos darnos cuenta del gran nimero de problemas que tienen
que afrontar las familias: desempleo, separaciones, problemas de
comunicacion con los hijos, problemas de comunicacion con la pareja, violencia
doméstica. Y todo ello, va paralelo a los cambios que se producen en nuestra
sociedad y en la estructura familiar, dejando paso la familia extensa, a la familia

nuclear.

La mediacion como proceso que facilita la comunicacién entre personas que
estan en conflicto intenta mostrar un camino hacia la solucion de los problemas
familiares. A la hora de iniciar el proceso de mediacion tendremos muy en
cuenta a las partes que se encuentran en conflicto, pero en los casos de
mediacidon en separaciones y divorcios, el interés del menor sera el criterio

prevalente en la mediacién familiar.
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En demasiadas ocasiones, vemos a las partes mas preocupadas en negociar
en términos ganar o perder, que se olvidan de las personas que sufren las

consecuencias de esta negociacion.

En esta linea el principio se deberia manifestar en la Ley, otorgando asi una
protecciéon juridica del menor, exponiendo lo siguiente, por ejemplo: una
concepcion de las personas menores de edad como sujetos activos,
participativos y creativos, con capacidad para modificar su propio medio
personal y social; de participar en la blGsqueda y satisfaccion de sus
necesidades y en la satisfacciéon de las necesidades de los demas.

En nuestra legislacion, en el Céodigo de la Nifiez y la Adolescencia, se dispone,
dentro del Titulo VIII, Del Procedimiento Administrativo de Proteccion de
Derechos, en su articulo 238, que versa sobre la Audiencia, estipula su posible

remision del caso a un Centro de Mediacion.

Asi también, mencionada ley, en su Titulo XI, La Mediacién, refiere este
procedimiento como método para resolver conflictos familiares, siempre que se
trate de materia transigible y no vulnere los derechos irrenunciables de la nifiez

y adolescencia®.

Dominarad entonces en la mediacion familiar el interés del menor para el
mediador, desde su inicio hasta su terminacién, se consigan o no acuerdos

durante la mediacion.

** Art. 294 Codigo de la Nifiez y Adolescencia, Ecuador
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La mediacion puede mediar problemas familiares relacionados con la cantidad
de la pensién alimenticia, las visitas de los padres, etc. Pero definitivamente no
puede mediar un asunto intrinseco de seguridad del menor, ya que no es

materia transigible.

Podemos ser buenos mediadores, utilizar correctamente las herramientas del
mediador y aplicaruna a una las fases de la mediacién, peroa pesardelo
anterior en muchas ocasiones van a seguir existiendo conflictos familiares con

dificil solucion.

Entre los asuntos familiares que pueden resolverse mediante la mediacion
encontramos todos aquellos que versen sobre materia transigible

ejemplificando, los siguientes:

. Consecuencias del Divorcio

. Ruptura de la convivencia de las parejas de hecho.
» Acuerdos prematrimoniales.

. Division de bienes.

. Asuntos derivados de los negocios familiares.

Problemas derivados del ejercicio de la patria potestad, guarda y
custodia y visita de los menores.
. Incumplimientos de los términos acordados en convenios reguladores

aprobados por resolucién judicial.
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] Asuntos hereditarios.

u Relaciones familiares.

En el articulo 47 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, en su ultimo parrafo se
establece: “En los asuntos de menores y alimentos, el acuerdo a que se llegue
mediante un procedimiento de mediacion, sera susceptible de revision por las
partes, conforme con los principios generales contenidos en las normas del

Cédigo de Menores y otras leyes relativas a los fallos en estas materias.”

Asi mismo, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en su articulo 294 manifiesta:
“Casos en que procede.- La mediacion procederd en todas las materias
transigibles siempre que no vulneren derechos irrenunciables de la nifiez y la

adolescencia.”

2. Mediacion Comercial Empresarial

A partir de los afos setenta, las empresas americanas comenzaron a utilizar

técnicas para resolver sus problemas comerciales extrajudicialmente.

La "Alternative Dispute Resolution”, o ADR se convierte en el término utilizado
por los directores de empresa y sus consejeros para describir cualquier tipo de
solucion extrajudicial a diferencia de los litigios comerciales, consecuencia de

reclamaciones de diversa indole, sean éstos dafios causados por los productos
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fabricados o vendidos por una empresa, defectos de construccién, dafos

medioambientales, etc.

Muchas companias norteamericanas que figuran en el Fortune 500, en el afan
de controlar el espectacular aumento de sus gastos legales, deciden crear el

Programa Legal para Reducir los Gastos de los Conflictos Empresariales.

Algunas fuentes de los conflictos organizacionales son el buscar mayor
cantidad de cambios en un menor tiempo; el plantear objetivos confusos, y
encontrarse con recursos limitados que conllevan a una mayor competencia
por obtenerlos. Es importante d estacar que |as diferencias personales e ntre

empleados, inciden en la productividad de la empresa.

Una guia para directivos de empresa, "The Manager’s Guide to Resolving
Legal Disputes" (1985), de los autores James F.Henry y Jethro K.Lieberman,

denominé a la mediacién el "gigante dormido”.

Desde entonces, la utilizacién de la mediacion en la resolucion de litigios se ha
incrementado substancialmente. Entre las caracteristicas de la mediacion
comercial, manifestadas p or p recitados a utores, se destaca su flexibilidad, el
adaptarse a todo tipo de divergencias empresariales, sea cual sea su
complejidad; y menciona también otras caracteristicas como las siguientes,

entre otras:
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= La mediacion posibilita que los directores de empresa controlen la
resolucion de los problemas.

= El proceso persigue la resolucion del conflicto, dejando de lado las
cuestiones personales que enfrentaron a las partes en el pasado.

= Con la ayuda de un mediador habil, las empresas pueden centrarse en
sus relaciones futuras; ello puede resultar trascendental, por ejemplo, cuando
una de las partes en conflicto es suministrador de materiales esenciales para la
fabricacion del producto.

= Los mediadores pueden ayudar a las partes a determinar por adelantado
como resolveran sus conflictos futuros, a fin de evitar que se liegue a un punto

muerto en las relaciones.

La mediacion en el ambito empresarial puede involucrar solo a los directores de
empresa, que se reunen conjuntamente y por separado con el mediador; s6lo a
sus abogados; o bien a ambos. La figura del gerente mediador es cada dia
mas usada, en donde los gerentes utilizan técnicas y herramientas de los
mediadores privados para reunirse con sus empleados y encontrar una

solucioén a su problema de trabajo.

La presencia de los representantes de las empresas en la mediacion es muy
importante, no sélo porque las partes pueden idear soluciones creativas no
siempre previstas por los abogados, sino también porque pueden expresar

cuales son sus prioridades comerciales.
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Los mediadores de conflictos empresariales actian de diversas formas:
algunos prefieren centrarse en la resolucién de los problemas comerciales y
destacar el papel de las partes en la solucion del conflicto, sin presionarlas a
alcanzar un acuerdo pronosticando lo que un juez sentenciaria; otros
mediadores, por el contrario, mas familiarizados con la esencia del conflicto
que con las técnicas de mediacion, se preocupan mas por lograr un acuerdo

rapido que por favorecer las relaciones de las partes de cara al futuro.

Generalmente, un conflicto empresarial resulta apropiado para la mediaciéon

cuando las partes mismas desean un resultado o compromiso negociado.

Existen varias circunstancias que favorecen la mediacién: (1) la voluntad de las
partes de continuar su relacion (por ejemplo, entre los socios de una empresa
familiar); (2) las dos partes quieren conservar el control sobre el resultado; (3)
las dos partes tienen buenos argumentos; (4) no existe una gran disparidad de
poder; (5) se debaten cuestiones técnicas muy complejas; (6) es importante
mantener la confidencialidad; (7) la causa del conflicto es una mala
comunicacion; (8) las partes prefieren una solucion rapida y ahorrar gastos; (9)

ninguna de las partes desea entablar un juicio.

Para saber en qué casos tiene sentido acudir a la resolucion extrajudicial de

conflictos empresariales, se puede considerar las siguientes razones:
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= ¢, Cual es la relacion de las empresas en conflicto o de sus directivos?.
Cuando mayor sea el potencial de continuidad de las relaciones comerciales,
mas importante sera encontrar una opcion de acuerdo que las preserve. La
mediacion en este caso es muy aconsejable.

E ¢ Qué tipo de resultados se desea? Si lo que las partes necesitan es
sentar precedentes para casos futuros, o emplear tacticas amenazantes para
controlar al adversario, la posibilidad de un acuerdo es dificil; por el contrario,
en la mediacion no se sientan precedentes.

. ¢ Hasta qué punto se han alterado los d4nimos?. La mediacion, al ofrecer
a las partes la oportunidad de desahogarse, permite que se centren en los
resultados futuro.

. ¢ Qué tipo de informacion necesitan las partes antes de centrarse en la
busqueda del acuerdo?. Si las partes estan ya involucradas en el proceso de
mediacién, pueden acordar qué informacion es la que necesitan y cdmo
localizarla. Si la informacién es de caracter técnico se puede recurrir al
dictamen de uno o mas expertos. Por ultimo, si se involucra directamente a los
litigantes en la negociacion se tendra una informacién mas completa de sus
intereses y prioridades.

= ¢Es importante mantener la confidencialidad de ciertos detalles del
conflicto, como por ejemplo secretos comerciales?. La maxima privacidad la
ofrece sin duda la mediacion, que permite discusiones confidenciales entre las

partes y el mediador.
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Evidentemente, existen casos en que no debe recurrirse a la mediacion. Se
trata de situaciones en que la jurisdiccion de un tribunal es esencial y
predominante, cuando una de las partes desea una decision judicial para
sentar un precedente, o cuando ninguna de las partes esta dispuesta a

considerar un arreglo o no esta suficientemente motivada para ello.

Conforme mas experiencia van adquiriendo las empresas en la resolucién
alternativa de conflictos, mas planifican sus litigios empresariales, introduciendo
clausulas en sus contratos comerciales que prevean recurrir a la negociacion,
luego a la mediaciéon y mas tarde a un arbitraje o a un peritaje, en caso de que
surgiese cualquier desavenencia o desacuerdo. Aqui encontramos la
importancia de recoger en los contratos tales métodos de negociacion y

mediacién, ademas de las tradicionales clausulas del arbitraje.

Los directivos de empresa y los abogados deberian tener en consideracion y
preocuparse de la inclusién en los contratos - tipo, de términos o clausulas que

prevean la utilizaciéon de los referidos procedimientos extrajudiciales.

La clave de una estrategia integral de resolucion de conflictos en una empresa
es generar opciones o soluciones que tengan en cuenta la identidad de la
compania, sus valores sociales, econdmicos, y a su vez interactien con el

mundo globalizado.
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La mediacion empresarial tiene como ventaja la reduccién de rotacion de
empleados, controla riesgos en problemas laborales colectivos, mejora
relaciones con socios, proveedores, clientes, se fomenta la buena fe, el respeto
y confianza dentro de la organizacion; y lo mas importante se mejora la

comunicacion que fomenta la cooperacion.

La mediacion organizacional, tiene mucho éxito ya que se basa en el hecho de
una interdependencia entre las partes en conflicto, las partes estan interesadas
en avanzar dentro de la organizaciéon, no es conveniente que los problemas
personales bajen la productividad de la empresa, por lo que la mediacion
brinda la oportunidad de escuchar a los empleados hablar frente a frente, y asi

encontrar soluciones propias, sin afectar la productividad de la empresa.

3. Negociacion y Mediacion Laboral

Hoy dia muchas organizaciones estan recurriendo a los métodos alternos para
resolver las disputas entre sus empleados. Un empleado contento, segun las

estadisticas es un empleado productivo.

En la legislacion laboral actual, la mediacion se diferencia de la conciliacién ya
que es un procedimiento obligatorio, particularmente para los conflictos
laborales y asi consta en los articulos 465 y siguientes del Codigo del Trabajo,

que regulan la actuacién de los funcionarios de mediacion d el Ministerio del
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Trabajo (articulos innumerados de la reforma), y de los Tribunales de

Conciliacion y Arbitraje.

Se hace constar a la mediacibn como una primerisima via para superar las
diferencia existentes entre empleadores y trabajadores y si no hubiere acuerdo,
el expediente se remite al Inspector del Trabajo para que este lo someta a
conocimiento del Tribunal de Conciliacion y Arbitraje, cuya composiciéon no
puede estar integrada por quienes hayan intervenido como representantes de

las partes en el proceso de mediacion.

La conciliacién laboral se convierte en un nuevo recurso y le faculta al tribunal
proponer las bases de conciliacion, se diferencia de la mediacion en la cual las
propuestas de resolucion competen exclusivamente a las partes. La mediacién
no atenta contra los derechos irrenunciables de los trabajadores, ya que en ella
se busca una solucién propuesta por las mismas partes asistidos por un
mediador capacitado en la materia laboral que no va a permitir que se atente

contra los derechos de los trabajadores.

Encontramos criterios diversos sobre el hecho de la irrenunciabilidad de los
derechos de los trabajadores. En la practica se han dado casos de
mediaciones laborales, pero siempre existe la posibilidad que un Juez revise

las actas de mediacion, y a pretexto de la irrenunciabilidad de los derechos,
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acepte una demanda laboral. Las opiniones son diversas y pienso que con la

practica se podra aclarar mejor esta situacion.

La mediacién como via para solucionar conflictos laborales es importantisima,
ya que logrando una mediacion exitosa, las relaciones humanas entre las
partes se mantendrian y el desarrollo de una cultura de paz se podria promover
en el pais. Pienso que podriamos apostar para capacitar a los Inspectores del
Trabajo y todo funcionario que esta involucrado en este proceso, para obtener

resultados positivos para la comunidad.

4. Mediacion Ambiental

La mediacion ambiental es una técnica a través de la cual un tercero imparcial
facilita procesos de partes contrapuestas, jugando un papel activo y conductor
en el proceso de negociacion. Hasta ahora, la puesta en marcha de
instrumentos de gestion ambiental y la consecuente promocién de la
participacion ciudadana en su desarrollo, ha traido consigo la manifestacion de

conflictos ambientales, que el pais no esta preparado para abordar y resolver.

Los conflictos ambientales surgen como contraposicion entre quienes
contaminan el ambiente y quienes sufren sus efectos o perciben los riesgos

que ello significa en su calidad de vida.
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El afrontar los procesos determinantes que conciernen al ambiente, tratando de
superarlos teniendo en cuenta un objetivo de orden superior, o sea la
salvaguardia y valoracién del ambiente con todos sus componentes, es una

situacion impostergable.

La mediacién ambiental, es una técnica decisiva que se esta experimentando
desde la mitad de los afos setenta, que intenta salvaguardar los intereses de

las distintas partes en conflicto.

"La situacion actual en materia de participacion ciudadana demuestra una clara
ausencia de aprendizajes sociales en materia de resolucion colaborativa de
conflictos ambientales, donde aparece con énfasis la incapacidad del aparato
estatal para abordar el tema, la falta de capacidades de negociacion,
mediacién, liderazgo, comunicacion y organizacion, por parte de las
comunidades para sumarse efectivamente a estos procesos, y la reticencia de
algunos empresarios para asumir su rol social y la toma de conciencia sobre la
relevancia de la participacion ciudadana en el disefio, construccion e
implementacion de proyectos”, afirma la presidenta de Casa de la Paz de Chile,

Ximena Abogabir.

Mientras mas se intenta cuidar el entorno e incorporar las variables
medioambientales, mas problemas surgen, por ello la Mediacion Ambiental nos
lleva a facilitar la resolucion alternativa de conflictos y controversias

ambientales por los medios legales aplicables, en los que estén involucrados
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individuos, comunidades, instituciones publicas y privadas nacionales que
convergen en los temas aplicables a la proteccion y aprovechamiento
sustentable de los recursos naturales, la biodiversidad, la vida silvestre, la

proteccion de los sistemas ambientales y la gestion ambiental.

El area medioambiental se ha tornado en una de las mas susceptibles. Eso
porque la legislacion ambiental es uno de los pocos cuerpos legales que
contempla espacios para la participacion ciudadana, lo que en relacion con
otros marcos | egales, pone un sello distintivo a 1a g estion ambiental, ya que
acoge la manifestacion de conflictos latentes de toda indole, no

necesariamente relacionados con la tematica ambiental.

Lo cierto es que se evidencia que, en la medida que se profundiza en los
procesos participativos, conflictos que estaban latentes se manifiestan, otros

nuevos se generan y los involucrados se quedan sin conducta.

El proceso de desarrollo en Vietnam aumenta también los conflictos
ambientales, por ejemplo entre inversionistas nacionales o extranjeros y la
poblacion o entre inversionistas de diferentes ramas econdmicas como la
mineria, turismo, entre otras. Para preparar a la administracion ambiental
vietnamita para mediar en esos conflictos, la ZOV, Zentralstelle fiir 6ffentliche
Verwaltung (ZOV), el Centro para Promocién de la Administracion Publica
Alemana, ha ampliado sus cursos para el personal de la administracion

ambiental provincial con el moédulo: Gestion de conflictos y mediacion. El
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modulo se o lleva en forma de juego de roles. Actualmente existe un conflicto
en la provincia de Quang Ninh entre los defensores de un desarrollo del turismo
y los interesad<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>