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INTRODUCCION

Cuando pensamos en un conflicto a nuestra mente viene el “Proceso
de complejizacién e intensificacion que el conflicto va adquiriendo en el
tiempo, haciendo cada vez mas dificil su solucion civilizada.” debido a que es
una “Forma de conducta competitiva entre personas o0 grupos sobre objetivos
o recursos limitados percibidos como mutuamente incompatibles o realmente
incompatibles”.? y todo por una diferente forma de percibir los objetos, como
lo dice Eduardo de Bono se “ve las cosas de manera diferente, porque quiere
cosas diferentes su estilo de pensamiento les estimula a ello supone que debe
discrepar” todo esto supone que cuando -el problema- se convierte en crisis
sea tratado dentro del campo juridico; mas si colocamos como alternativas a
la Mediacién, el Arbitraje y la Administracion de Justicia, el primer

pensamiento que surge es el perfil alternativo de la Mediacién y el Arbitraje.

Los problemas por la falta, demora excesiva en la obtencion de
justicia, conflictos legales internos, son muy graves, y pueden degenerar en
un constante peligro social, para hacer frente a ellos es imperioso impulsar

medios que suplan las falencias a las que hice referencia.

Debido al enorme incremento de conflictos y por tanto de litigios que ya
han superado totalmente la capacidad de los Juzgados y Tribunales de
Justicia, originando una lentitud agobiante, tomando importancia los medios
de resolucién alternativa de disputas bajo varias formas, entre ellas las mas
comunes la mediacion y el arbitraje, técnicas que ademas propiciarian el
descongestionamiento del sistema de administracién de justicia, método que
no prevé la existencia de Juzgados destinados a atender asuntos de menor

! NOGUERA Vidal, citado en las notas de clase del Dr. PUERTAS Robeth, docente del IAEN
2 BOULDING 1982, citado por el Dr. ECHEVERRIA J. ABEL docente del IAEN, Notas de clases
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cuantia, o que por definicion deben caracterizarse por su agilidad, flexibilidad
y consecuentemente menor costo, como los Small Claims Courts americanos,
como en la legislacion ecuatoriana estas cortes no se contemplan los
Juzgados y Tribunales de Justicia ordinarios del pais, se ven obligados a
resolver también estos casos los que constituyen una conjunto considerable

de litigios.

El término "alternativo” quiere decir alterno, facultativo, electivo, elegible
y a partir de ahi, se puede trazar un cuadro mas complejo en las relaciones
entre la Administracién de Justicia, la Mediacién y el Arbitraje para finalmente
plantear, como conclusion los retos de futuro en que la proliferacién de la
mediacion y el arbitraje planteara cambios profundos a la concepcion

tradicional del sistema judicial.

La mediacion y el arbitraje son "sistemas alternativos de resolucién de
conflictos", una "alternativa extrajudicial o extra juridica de resolucion de
conflictos", instituciones que forman parte del movimiento de los ADR
(Alternative Dispute Resolution), procesos con énfasis en el término
"alternativo” como elemento diferenciador de la Mediacién y el Arbitraje

respecto de la Justicia Formal.

“La Mediacion y el Arbitraje se constituyen en mecanismos de solucién
de controversias con especiales caracteristicas: dinamismo, celeridad, bajo
costo, mantenimiento de 6ptimas relaciones comerciales entre las partes y
solucién ya sea de acuerdo a las voluntad de las partes (mediacion) o

conforme a derecho (arbitraje).”

¥ MALDONADO Gabriela, “Arbitraje en Propiedad Industrial para la Comunidad Andina”,
Universidad Andina Simo6n Bolivar- Bolivia.

X1
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Estos medios coadyuvan al descongestionamiento de labores de los
Juzgados y Tribunales de Justicia. Sistemas alternativos de solucion que
deben estar siempre en el marco de las competencias y atribuciones que les
han sido asignadas por la ley. “.... sus actividades, por lo tanto, pueden
justificarse en su propia autoridad, pues solo la ley consigue otorgar
facultades de actuacion. Si los sistemas mencionados no tiene previamente

una autorizacién legal para actuar, simplemente no deben hacerlo.™

En esta tarea de mediar y arbitrar las herramientas basicas en el
trabajo del mediador y el arbitro son la palabra y la comunicacién. La
comunicacion es un desarrollo metddico multiple, es un grupo de acciones en
la que estan comprometidos al menos dos seres vivos, que se interrelacionan
y se participan informacion susceptible de modificaciones, por lo explicado,
esta es una herramienta de mucha importancia, y usando la otra herramienta

planteada -la palabra- se alcanzara el desenlace del problema.

La implementacibn aun incipiente de estos sistemas han dado
resultados razonablemente buenos, produciendo cierto alivio a los Juzgados y
Tribunal de Justicia. “Sin duda estamos en los primeros pasos. Varias
cuestiones deben todavia considerarse —sin embargo el camino esta iniciado-.
Se esta extendiendo la inclusion de clausulas compromisorias -de Mediacién —
Arbitraje- en los contratos. Ello también traerd como consecuencia la mayor
utilizaciéon de arbitraje y mediacion, instituciones hasta ahora muy poco
utilizadas, pese a su muy antigua vigencia, —con el consecuente alivio de los

Tribunales de Justicia-.”

El cambiante y progresivo mundo actual transforma las necesidades y

* COMISION ANDINA DE JURISTAS, Revista “Retos y Posibilidades”, Quito, 1998, p. 56.
® Dr. URIBURU Oscar, Seminario “Jornadas sobre Solucién de Conflictos y Mediacién”. Notas.
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“.... la economia actual, la globalizacion, los procesos de integracion regional,
el libre comercio internacional , Internet, el uso de software avanzado, la
tecnologia de redes, las telecomunicaciones y el comercio electrénico,
generan una gran cantidad de negocios que requieren, en caso de conflicto,
de soluciones rapidas, especializadas y que den seguridad juridica a las
inversiones, descomprimiendo de este modo la actividad jurisdiccional del
Poder Judicial mediante otras vias alternativas de resolucion de
conflictos. Con motivo de esta nueva era digital se deviene indispensable el

redisefio de un marco legal que sea adecuado a la misma.”

Al evaluar los procesos de integracion, el impacto social, econémico y
cultural del mundo contemporaneo y el avance vertiginoso de la ciencia,
tecnologia y la comunicacion, se considera relevante la legislacion positiva de

los derechos inmateriales.

Circunstancias repetitivas de lentitud y actos corruptos ligados a la
administraciébn de justicia, hacen que hoy se cuestione severamente la
capacidad del sistema procesal para resolver rapidamente los conflictos entre
particulares, especialmente en lo procedente del incumplimiento de las
obligaciones.

"Muchos autores norteamericanos han escrito sobre la notoria
discrepancia entre la ley y la practica en América Latina. Muchas naciones de
América Latina tiene instituciones legales semejantes a las vigentes en las
naciones europeas mas avanzadas, si bien carecen de estructuras sociales
democraticas. En muchos de estos paises, una gran parte de la poblacion
jamas participa en la creacion del sistema legal formal. En general hay una

® LUPO J. Mario, Revista Tribunal Arbitral de Propiedad Horizontal de la Republica Argentina, 2002,
pag. 14
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tendencia a usar influencias personales y regulaciones administrativas
pueden, en la practica, limitar seriamente la influencia de los tribunales y
aumentar la importancia de consideraciones extralegales. La disparidades de
medios econdmicos e influencia, junto con la poca confianza en la profesion
de abogado y en la eficacia de los tribunales en comparacion con la que existe
en los Estados Unidos, incrementa mas la preferencia cultural de resolver
problemas a nivel personal. Los reclamos por dafios y perjuicios en los
tribunales se dan con mucho menos frecuencia que en los Estados Unidos...
Pero se debe tener en cuenta que, como sintoma de subdesarrollo, América
Latina pregona y hasta legisla, ideologias sociales que toma prestadas de los
paises mas desarrollados, mucho antes de estar preparada a ponerlas en

practica".’

En el comercio internacional la practica de la mediacion y el arbitraje se
ha extendido, las partes fijan una clausula expresa para establecer, coherente
a la soberania de su voluntad, cual sera el derecho aplicable para tutelar su
intervencion, en particular para los casos de conflictos, eligiendo el mas
adecuado a sus fines, e inclusive determinando el juez competente,
alejandose del sistema procesal tradicional. Chiovenda presagiaba que "El
juez del porvenir volvera a parecerse al arbitro bajo la triple relacion de
economia, sencillez y confianza de los litigantes”, es esto llegar a tener
jueces desempefiandose como arbitros, siendo parte de procesos econémicos

y sencillos y liados a la confianza de los usuarios.

En la legislacion ecuatoriana desde algin tiempo atrds se contempla

como un procedimiento alternativo el uso de los procedimientos de Mediacién

"RICHARD Efrain Hugo Dr., Revista LEX Articulo: Sistema Creativo de Solucion de Controversias.
pags. 21
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(década de los noventa) y Arbitraje (finales de la década de los sesenta) para
la resolucion de conflictos dentro del ambito publico como privado, con mayor
incidencia en los de procedencia privada, produciendo resultados de efectos

positivos, si suponemos que se han evitado el inicio de juicio innecesarios.

CAPITULO |

1.1. ANTECEDENTES
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1.1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Como producto de la evolucion de la civilizacion y de la “justicia por
mano propia” (“la ley del mas fuerte”, “la venganza privada” y “la ley del
talion”), aparece la mediacion, esta es anterior al derecho positivo y a la
instauracion de Tribunales y Jueces.

Con la aparicion de la monarquia primitiva, los reyes emprenden en
oficiar como jueces, (corresponde citar como ejemplo al rey Salomén y sus

fallos salomonico).

Al comenzar la Edad Media -con la caida del imperio romano- el rey es
reemplazado por el sefior feudal quien da proteccion a sus siervos a cambio
del tributo. Afios mas tarde, en la Francia medieval, el arbitraje doméstico fue
reemplazado por los jueces seforiales que son nombrados por los sefiores
feudales.

Ya en la antigua China (Confucio) se conocian los Comités Populares
de Conciliacion.

En Japon se prefiere la mediacion al juicio, el lider de una poblacion es
el mediador.

En Africa una Asamblea resuelve los problemas sin arbitro, jueces o
sanciones.

En el Nuevo Testamento.- Pablo pide a los Corintos no acudir a
Tribunales, sino nombrar personas de la comunidad para conciliarlas “Litigios
..... ¢, Osa alguno de vosotros, cuando tiene algo contra otro, ir a juicio delante
de los injustos, y no delante de los santos?...” (1 Corintio 6:1-4). “Bendito los

pacificadores, porque ellos seran llamados hijos de Dios” (Mateo, 5:9).
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En Estados Unidos por influencia de los inmigrantes chinos y judios se
establecieron servicios de conciliacion desde 1920. En 1980, el Congreso
Americano aprobé la Dispute Resolution Act, que establecié programas

alternativos de resolucién de conflictos a nivel nacional.

En el Ecuador dentro del proceso judicial constan las Audiencias de
Conciliacion. A mediados de la década de los sesenta de promulga la Ley de
Arbitraje comercial. Desde 1992, se empieza a hablar del tema y las ONG’s
empiezan a realizar proyectos, 1997 se promulga la Ley de Arbitraje y
Mediacion. En la actualidad existen 23 Centros de Mediacion en el pais y
otros que han solicitado se les conceda los permisos correspondientes para

su en creacion.®

1.1.1.1.LA MEDIACION DESARROLLO HISTORICO:

Thesmonetas (Grecia Antigua): “Se encargaba la disuasion vy
preservacion de los espiritus en crisis para avenirlos en transaccion o
compromisos arbitrales.” En el Derecho Romano existian los jueces de

avenencia y, en la época de Cicerdn, los juicios de arbitros de equidad.
El Tribunal de Aguas de Valencia (1239) mediaba entre los campesinos
para regular el uso del agua. Se reunia una vez por semana en las puertas de

la Catedral de Valencia.'®

En México (Oaxaca) se regulaban los conflictos populares combinando

8 Dr. PUERTAS R. Roberth, docente del IAEN, Notas de clase.
° VIEITES Fernando, DICCIONARIO, pag. 385
¥ DERECHO ROMANO, Notas de clase Universidad Central del Ecuador, Escuela de Derecho.
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procesos y culturas indigenas y castellanas. La idea Zapoteca de "balance"

procuraba restablecer el equilibrio en las relaciones interpersonales.

En la primera Conferencia por la Paz de La Haya (1899) los Estados

acuerdan: "...el papel del mediador consiste en conciliar las reclamaciones
antagonicas y apaciguar los sentimientos de agravio que puedan haber

surgido entre los estados desavenidos..."

En el Tratado Americano de Soluciones Pacificas (Art. 12) se describen

las funciones del mediador y las principales caracteristicas del proceso.

En la antigliedad estaba configurada la componenda de las partes mas

no investia un acto de decisién.

La mediacion, ha ido perfeccionandose, como toda institucién y ha
llegado a adquirir importancia y trascendencia; se ha ido reforzando su
eficacia, a lo largo de su existencia como método efectivo proporcionador de

soluciones mas viables a los litigios.

El sistema aparece como participacion secundaria en un negocio ajeno,
a fin de prestar algun servicio a las partes o a interesados. Méas tarde pasé a
ser el apaciguamiento real o intentado en una controversia, conflicto o lucha.

Mediacién es “Intervencion, intercesion, conciliacion”!

Dentro del estudio del derecho se toma la materia de Derecho
Internacional Publico alli se analizan las posibilidades de la solucion pacifica
de las controversias y esta se viabiliza a través de figuras como la

I CABANELLAS Guillermo “Diccionario Juridico Elemental” pag. 253
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negociacion, los buenos oficios, la mediacion, la conciliacion y el arbitraje.

Luis Solari Tudela dice “Esta solucion pacifica de las controversias, son
tratadas tanto la Carta de las Naciones Unidas como la Carta de la OEA. En la
Carta de Naciones Unidas el articulo 1° se sefiala "lograr por medios
pacificos, y de conformidad con los principios de la justicia y del derecho
internacional...." Estos medios pacificos que hace referencia el articulo 1° se

recogen en el articulo 33 de la carta en mencion.

La Carta de la OEA establece en su articulo 3°, inciso h, que: "las
controversias de caracter internacional que surjan entre dos 0 mas Estados
Americanos deben ser resueltas por medio de procedimientos pacificos". Pasa

a detallar éstos en su articulo 24 asi "...la negociacién directa, los buenos
oficios, la mediacion, la investigacion y conciliacion, el procedimiento judicial,
el arbitraje...". Estos organismos consideran otras formas de lograr solucionar
controversias de forma pacifica y entre los medios considerados, esta la

mediacion y el arbitraje.

En el sistema procesal ecuatoriano, histéricamente, se ha
contemplado, como férmula para concluir un litigio, la instancia denominada
"audiencia de conciliacion". No obstante, ésta se ha depreciado, pasando a
convertirse en un trdmite mas; a la que asisten los abogados para ratificarse y
ventilar los fundamentos de hecho y de derecho contenidos en la demanda y
en su contestacion ante el funcionario del juzgado, que no es necesariamente

el Juez de la causa.
La préactica judicial y la tendencia a la confrontacion ha desaprovechado

este valioso recurso para resolver -por mejor via- el conflicto. Creo que en

parte, se debe a la misma enseflanza del Derecho, que esta inclinada a
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formar abogados litigantes; tenemos como fin solucionar conflictos
exclusivamente por medio del juicio; no estamos adiestrados para evitar o

prevenir el litigio mediante el uso de otros procesos.

La corriente mundial actual, determina que el Ecuador se inscriba
dentro de los mecanismos alternativos para resolver conflictos y la vieja
conciliacion judicial se robustece en la figura del arbitraje como institucion

juridica autbnoma e independiente.

Hoy se buscan medios rapidos para resolver controversias, y se utiliza
la mediacion y el arbitraje para solucionar diferendos entre personas (tanto
naturales como juridicas), considerandose como un instrumento valioso y mas
humano, que llevar a los Tribunales de Justicia la causa tema del conflicto,
siempre que las disposiciones legales no lo prohiban y puedan ser resueltos a

través de las opciones a las que hago referencia.

1.1.1.2.EL ARBITRAJE DESARROLLO HISTORICO

Su origen y posterior perfeccionamiento le ha dado la calidad historica
gue hoy ostenta, el arbitraje, la contribucién de la doctrina, legislacion y
jurisprudencia arbitral han ido fortaleciendo la validez de este sistema de

solucién de disputas.

El arbitraje en las sociedades primitivas surge con la idea del tercero
neutral, que con su conciliacion resuelve las disputas al interior del grupo. Los
altercados solucionados por la fuerza o “a mano armada” van perdiendo
vigencia, se emprende con la renuncia al derecho de decidir las disputas “a
mano armada” y se las somete al fallo de terceros elegidos entre las personas

mas importantes de la colectividad. Las partes se sometian a lo dispuesto por

XXI11


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

£

Your complimentary

use period has ended.

Thank you for using

O m p I ete PDF Complete.

Click Here to upg

el tercero conciliador aceptando lo que se debe modificar y los exhortaban a
someterse a un arreglo pacifico. El tercero neutral brindaba a las partes su

intervencion y los incitaba a plantearse un convenio.

En esta etapa surge la confianza en el tercero imparcial que actua
cumpliendo un compromiso para solucionar controversias privadas. Este
tercero ecuanime, siguiendo pautas iniciales, aplicaba su criterio personal

para arbitrar los asuntos que le eran sometidos a su conocimiento.

En el Derecho Romano® se acuerda confiar el arbitraje a hombres
considerados rectos y buenos. La Ley del Talién, Ley de las 12 Tablas y el
Derecho Pretoriano, contenian normas sobre Arbitraje, iniciAndose una etapa
en la formacion juridica y organica del arbitraje, mediante regulaciones en las
funciones del arbitro y sus responsabilidades, asi como el caracter del laudo

arbitral y diversos aspectos elementales sobre el compromiso.™

La concepcion del Derecho espafiol y francés propagaba la difusién de
la practica del arbitraje reglamentandose la institucion con normas relativas a
los arbitros de derecho y los amigables componedores. El Fuero Juzgo, las
Ordenanzas Reales de Castilla y la Recopilacion de Indias, formulan
disposiciones sobre el régimen arbitral para Espafia y sus colonias.

El Derecho francés contiene principios sobre el arbitraje obligatorio, que
la Revolucién Francesa consagré con proyeccion internacional. “Durante el
Siglo XVI aparecen las asociaciones comerciales creando para sus socios el

arbitraje hasta que unos afios mas tarde una ley establece la prohibicion del

2 DERECHO ROMANO, Notas de clase, Universidad Central Escuela de Derecho.
13 cAMACHO PORCEL, Adrian. Derecho Romano. Sucre, Bolivia.
1987.

XXII


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

* C

Unlimited Pag

Your complimentary

use period has ended.

Thank you for using

O m p I ete PDF Complete.

CI)'ck Here to upg

arbitraje y la creacion de “tribunales de comercio”, representando esta
proscripcion un retroceso en este ambito. Con la Revolucion Francesa de
1789 aparece nuevamente el arbitraje y este se plasmé en la carta
constitucional en la que se establece el derecho que tienen los ciudadanos de
someterse al arbitraje siempre que las partes lo resuelvan asi y de manera

voluntaria.”*

El arbitraje como una concepcion objetiva y conciliadora, encuentra en
esta etapa una sistematizacion sobre las distintas materias de la disciplina
arbitral, con regulaciones en los Codigos de Procedimiento Civil de los

distintos paises.

“Entre los instrumentos internacionales del arbitraje latinoamericano
merecen destacar el Tratado de Derecho Procesal Internacional (Montevideo
1940), el Codigo de Derecho Internacional Privado (Codigo de Bustamante
1928), la Convencion Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional
referido a la eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales

extranjeros (Montevideo 1979). ."*

Hoy el arbitraje esta dirigido por instituciones especializadas, que
ponen al servicio del trafico mercantil un mecanismo util para la solucién de

conflictos en el orden nacional o internacional.

El arbitraje ha alcanzado un importante desarrollo en los Gltimos afios,
la organizacion del sistema arbitral, cuenta hoy con instituciones de prestigio

internacional, tales como la Camara de Comercio Internacional de Paris, la

¥ LUPO J. Mario Revista Tribunal Arbitral de Propiedad Horizontal de la RepUblica de Argentina,
2002, pag. 68
' Informe de resolucién de la Comisién Andina de Juristas, 2002, pag. 5
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American Arbitration Association, y la Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial, -entre otras- sus reglamentaciones tienen reconocimiento en
convenios internacionales y contribuyen con servicios y practicas arbitrales a

la efectiva solucion de disputas que se presentan en el comercio internacional

En Ecuador hasta 1963, lo que se referia al arbitraje voluntario se
encontraba regulado en la Seccion 33-A del Codigo de Procedimiento Civil y
en la Ley Organica de la Funcion Judicial, regulando lo relativo al comercio
nacional e internacional pues no se hacian distingos, bajo esta normativas se
solo tiene aplicacion el arbitraje ad hoc. El 23 de octubre de 1963, la Junta
Militar de Gobierno con decreto 735, expidio la Ley de Arbitraje Comercial. *°

1.2. GENERALIDADES

1.2.1. CONFLICTO:

Para que sea necesaria la intervencion de las Técnicas Alternativas de
Resolucion de Conflictos -(TARC: Traduccién de la sigla ADR (Alternative
Dispute Resolution) empleada en Estados Unidos para representar la
diversidad de componentes que pretenden solventar las diferencias, fuera del
tradicional sistema adversarial de los tribunales de justicia, de las que las mas
usuales son la negociacion, el arbitraje y la mediacion)- medios alternativos de
solucion de conflictos, es forzosa la presencia del conflicto siendo ésta la
relacién que se establece entre las partes, situacion en la que las dos partes
procuran la obtencién de objetivos que son, pueden ser 0 parecen ser para

alguna de ellas, incompatibles.

' LARREATEGUI Carlos, “Contribucién al Estudio del Arbitraje Privado” 1982, pag 23
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1.2.1.1.Concepto.

Conflicto es la divergencia de interés, es la creencia de que las
aspiraciones corrientes de las partes, no pueden lograrse simultaneamente.
Se constituye en un fendbmeno normal —no necesariamente negativo- que
posee potencialidades positivas y puede servir incluso para fortalecer ciertas
relaciones del sujeto, puede tener lugar entre individuos, grupos y naciones y

son inherentes a la naturaleza humana.

Es la situacién que implica divergencia de intereses en relacion con un
mismo contexto o el convencimiento de que los objetivos de las partes no
pueden obtenerse paralelamente. En forma general, es la relacion de
discordancia o de mutua exclusion entre dos o mas elementos de un conjunto.
Muchas veces el conflicto real no tiene relacion directa con el conflicto que se
ha manifestado. *’

1.2.1.2.Dindmica del conflicto:

Esta se da por los distintos estados que se producen durante el
desarrollo de una controversia. Determina la fase en que se encuentra la
disputa no es una tarea facil, pues la interaccidon es continua. La apreciacion
por parte del mediador —juntamente con los hechos- permite: identificar las
necesidades prioritarias, aclarar presuposiciones y prejuicios, destacar el
terreno comun, poner énfasis en el futuro, diagramar y reforzar el
procedimiento, revalorizar y estimular a las partes, replantear el problema,

facilitar el surgimiento de ideas o lo que se conoce como: “Torbellino de ideas”

17 OMPI. Centro de Mediacion y Arbitraje. http://www.arbiter.wipo.int/arbitration/arbitrationrules/
complete-es.html. Abril de 2001.
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(brainstorming) este es un proceso mediante el que se procura, sobre la base
de los intereses, generar distintas aproximaciones a una solucion del
problema. Para ello el mediador debe previamente apreciar los hechos y la
dinamica del conflicto. Es una técnica altamente colaborativa para generar

opciones de acuerdo.

La instrucciones para generar un “Torbellino de ideas” (brainstorming):

1) Clima: informal, permisivo al maximo, sin criticas y sin
exigencias metddicas (existe la posibilidad de que en el conjunto disperso e
inconexo de ideas, aparezca la solucién que justifique todo lo demas.

2) Objetivo:

a) desarrollar y ejercitar la imaginacion creadora; dar lugar a la
capacidad de establecer nuevas relaciones entre las opciones e integrarlas de
una manera distinta,

b) producir ideas originales o soluciones nuevas.

3) Paso bésico: identificar los resultados deseados por las partes.

1.2.1.2.1. Disputa:

Su interpretacion literal es, porfiar y altercar con calor y vehemencia;
contender, competir, rivalizar'®. Son muy complejas cuando se presenta como

la abrumadora dificultad en su resolucion; el mediador debe colaborar en la

organizacion de la negociacién, por ejemplo, confeccionando temarios,

18 V/IEITES Fernando, “Diccionario”,
DICCIONARIOENCICLOPEDICO OCEANO UNO
CABANELLAS Guillermo, “Diccionario Juridico Elemental”
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conciliando la descripcion de los hechos que realizan las partes.

1.2.1.3. Escalada del conflicto:

Esta realidad se afronta cuando el conflicto empieza su crecimiento y
presenta un grado importante de desarrollo. Por ejemplo, si las partes han
estado negociando largamente, se han visto impotentes para hacer progresos
y el conflicto ha elevado, lo mas probable es que se sientan fracasadas y al

borde de la decepcion.

1.2.1.4.Expresion del conflicto:

Si bien de acuerdo a cada lugar el conflicto varia, éste, se va ha
adaptar a las caracteristicas culturales; los conflictos, sucedan donde

sucedan, tienen similares expresiones:

elas relaciones se deterioran,

ela comunicacion se interrumpe,
e|os sentimientos son lastimados,
elas actitudes se polarizan,

ese pierde tiempo y dinero,

elas partes se sienten heridas,
edeprimidas,

edesapoderadas.
1.2.1.5.Heterocomposicion:

En su forma pura ocurre exclusivamente en el marco de un proceso

judicial. Con este nombre se le conoce a la situacién en la que la solucién
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para un conflicto entre dos partes enfrentadas es impuesta desde fuera.

Siempre tiene lugar ante la ausencia de acuerdo.

1.2.1.6.Crecimiento a partir del conflicto:

Dependiendo de forma en la que sea visto el conflicto, este puede
beneficiar y hacer alcanzar crecimiento social si se ven los conflictos como
posibilidades de generar sistemas de creatividad para encontrar soluciones y
elaborar programas sistematicos para la resolucién de los mismos, es decir

preventivos y creativos.

1.2.1.7.Conflicto dirimido por un juez:

Este se produce cuando el conflicto es sometido y zanjado al dictamen
de un juez generalmente, la percepcion de los otros sera como adversarios -
ganadores o perdedores- y a los perdedores como objetos de sancion mas

gue como sujetos.
1.2.1.8.Formade reaccién en un conflicto:
Los recursos mas frecuentes de reaccién frente al conflicto son:
ecombativa,
eevasiva.

1.2.1.9.Manejo del conflicto:

Implica la responsabilidad de las partes y su deseo de reformar,

reconstruir o alterar el curso natural de los mismos.
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1.2.1.10 Violencia en el conflicto:

Su manifestacién en el tratamiento de un conflicto puede erradicar sus
potencialidades positivas dando lugar a la discordia. Su exteriorizacién en el
contexto de un conflicto suele erradicar las potencialidades positivas de éste,
forjando la disolucion del didlogo en algunos casos y la degeneraciéon de una
espiral de violencia creciente, en muchos otros. Es un modelo de reaccion

frente al conflicto.

1.2.1.11. ¢El conflicto es beneficioso?:

Para Pruitt y Rubin, el conflicto se opone al desarrollo social
(innovacion, creatividad). Permitir su desarrollo natural impide adoptar
decisiones prematuras y, por lo tanto, pobres. EI miedo a contrariar al otro,
podria impedir exponer nuestros puntos de vista para que el otro nos
entienda. Permite en su proceso de dilucidacion alcanzar la justicia, puesto
gue situaciones aparentemente tranquilas, suelen enmascarar injusticias y
explotacion interpersonal. Sin embargo el mismo puede generar situaciones
creativas que buscan solucionar el conflicto encontrando salidas y nuevas

alternativas.

1.2.1.12. Conflictos laborales:

En el campo de las relaciones laborales pueden dividirse, por un lado,

en “individuales” y “colectivos” y, por el otro en “de derecho” o “de intereses”.

Frente a su aparicion se adoptaron diferentes formas de solucién:
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ela fuerza,

ela negociacion,

ela mediacion,

ecl arbitraje,

ela combinacién de mediacion y arbitraje,

otras combinaciones entre los mecanismos posibles.

1.2.1.12.1. Conflicto individual:

En el campo laboral es aquel que alude al interés propio del afectado.
Puede ser pluriindividual cuando afecta a mas de una persona o cuando sus

consecuencias repercuten en muchos individuos.

1.2.1.12.2. Conflicto colectivo:

Se presenta en el derecho del trabajo, el que reconoce su origen en un
interés cualitativamente colectivo. Puede ser de derecho o de intereses, se
ocasiona cuando se enfrentan uno o varios empleadores con un grupo de
trabajadores. Su solucion, en el campo de las relaciones laborales, consiste
en todo un esfuerzo de ingenieria social tendiente a evitar la escalada del
conflicto y las consecuencias desfavorables que, para ambas partes, puede
declinar si se produce un agravamiento de la contienda colectiva.

1.2.1.12.3 Conflicto de derecho:

Este es el conflicto que se alcanza cuando se encuentran afectados

derechos los que son reclamados por entender que no han sido tratados de
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acuerdo a lo previsto en los convenios colectivos y leyes comunes a todos los

seres humanos.

1.2.1.12.4 Conflicto de intereses:

También denominados conflictos econémicos o de negociacion. En el
campo de las relaciones laborales son aquellos que se generan como
consecuencia de la contraposicion de los intereses de los trabajadores,
representados por un sindicato, y los del empleador o asociacion de

empleadores, y en las otras materias son los interés individuales o de grupos.
1.2.1.15. Percepcion del conflicto:

La forma de percibir el conflicto puede degenerar en una crisis, choque
de intereses, carga negativa, sensacion de problema, originar trabas, ruptura
o peligro, es por tanto la manera personal de discernir el conflicto.

1.2.1.16. Conflicto relacion con el cambio:

Para Acland conflicto y cambio son inseparables, debiendo
determinarse: quién tiene que cambiar, qué tiene que cambiar, quién paga el
precio del cambio, cudl es el precio y cuando y como se paga, y el conflicto
genera obligatoriamente el cambio.

1.2.1.17. Vision positiva del conflicto:

Se puede tener una vision positiva del conflicto este puede ser el motor

para el cambio, generador de energia creativa, mejorador de situaciones,
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oportunidad para el crecimiento personal, fortalecedor de vinculos
intergrupales afines, reductor de tensiones incipientes (cuando se manifiesta)
en el grupo de afines por cuanto permite identificarlo y solucionarlo o ponerlos
al descubierto.

1.2.1.18. Conflictos de las partes:

Estos conflictos suelen configurar un obstaculo para la mediacion, y se

los puede identificar en dos a&mbitos internos y entre las partes.

Pueden ser internos: Se plantea entre los integrantes de una de las
partes. Lo que el mediador puede procurar es que ese conflicto salga a la luz

y, luego, reunirse en privado con el grupo para que lo describa.

Entre las partes: Cuando una persona no participa del proceso de
mediacion y otra parte si lo hace, en este caso el mediador puede, con
consentimiento del participante, ponerse en contacto con el ausente e invitarlo

a participar de la negociacion.*

1.2.1.19. Conflictos mediables:

Los conflictos se presenta en escenarios de altercado que pueden ser
decididas dentro del marco de la mediacion y de los restantes procedimientos
existentes para la resoluciéon alternativa de diferendos, los conflictos
mediables son aquellos que por sus caracteristicas son susceptibles de ser

solucionados o resueltos a través de los ADR.

9 CABANELLAS Guillermo, DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL, 1993, pag. 83
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1.2.1.20. Conflictos no mediables:

Estos en cambio son situaciones que no pueden ser resueltas por la via
de resolucion alternativa de conflictos por encontrarse comprometido el orden

publico (ejemplo: filiacién, adopcion).

La mediacion y el arbitraje no son la panacea universal ni la solucion
ideal para todos los casos. Puede desaconsejarse en muchos supuestos
(ejemplo: retardo mental, dafio cerebral, psicosis, caracteropatia severa, gran
disparidad de fuerzas, altos niveles de violencia, prohibicion expresa de la ley,

etc).

1.2.2. Orden publico:

El orden publico es el conjunto de normas imperativas que restringen el
campo de la autonomia de la voluntad comprensivas de distintos asuntos que
se encuentran excluidos del ambito de la mediacién. Uno de los conceptos
mas dificiles de definir, se trata del conjunto de reglas obligatorias que se
vinculan con la organizacion de una nacién, con la economia, la moral, la
salud, la seguridad, la tranquilidad publica y con los derechos y libertades
individuales de cada individuo, limitado por el derecho ajeno. En materia de
mediacion y arbitraje, el orden publico significa una limitacién a los asuntos
gue pueden someterse a esos métodos alternativos de resolucién de disputas.

1.2.3. Confrontacion:

Esta es una de las técnicas con las que puede ser tratado un conflicto,

como recurso puede ser valido en ciertos casos, siempre que este identificado
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como un enfrentamiento dentro de un marco leal, honrado y pacifico.

1.2.4. Sistemas alternativos de resolucién de conflictos:

Existen varios principios para su delineacion, diferenciados segun las
particularidades de cada uno de ellos. No hay un proceso apto para el
tratamiento de todos los conflictos. Todos los sistemas requieren
mantenimiento, informacién y evaluacion sobre su funcionamiento, asi como

una capacitacion especifica.

1.2.4.1.Medios alternativos de resolucion de disputas:

Constituyen variantes frente al litigio tradicional que permiten a las
partes arribar a acuerdos mas satisfactorios por cuanto no se desarrollan
dentro del marco habitual ganador-perdedor. Estos medios son muchos y muy

variados, entre ellos se destacan:

1.24.1.1. la_negociacion, es la accion y el efecto de negociar, es

decir ceder, ventilar o gestionar diplomaticamente un asunto de interés

reciproco o en representacion de un tercero y para el cual se procura ganar.

1.2.4.1.2. la conciliacién, es el avenimiento entre intereses

contrapuestos, es armonizar a las partes en disputa. Viene del latin conciliare,
reunir, componer, ajustar, este método es ritualista, a diferencia de la
mediacion que es mas agil e informal, este método tiene una estructura que
seguirse. Es un mecanismo alternativo no adversarial de resoluciéon de
conflictos, mediante el que las partes buscan, por si mismas, o con la ayuda
de un tercero, la resolucion de la disputa; arribando a un acuerdo a través de

una transaccion mediante una renuncia reciproca de derechos.
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Dentro de la legislacion ecuatoriana se da en el marco de un proceso
previsto en la Ley es un trdmite a fin de evitar su prosecucion si los
interesados logran arribar a un acuerdo. Es el proceso en el que se intenta
gue las partes arriben a una solucion por medio de un amigable avenimiento
gue tienda a la justa composicion del litigio reduciendo sus pretensiones.
Durante su desarrollo el conciliador puede, al contrario que el mediador, dar
su opinion sobre la solucién justa y proponer férmulas conciliatorias. “Las
estadisticas demuestran que este método es especialmente apto para

resolver conflictos individuales de trabajo.”®

1.2.4.1.3. la_mediacién, es el método no adversarial y pacifico de
resolucion de conflictos, tendiente a lograr un acuerdo rapido y econémico en

términos de tiempo, dinero y esfuerzo.

1.2.4.1.4. el arbitraje, “es un método de resolucion de conflictos
alternativo del sistema judicial. Es el mecanismo mediante el que los conflictos
son resueltos por particulares que no revisten la calidad de jueces estatales;
producido un diferendo o un conflicto de intereses entre dos o mas partes,
éstas deciden someter su controversia a un tercero que provee la solucion.
Remision de una disputa a una 0 mas personas imparciales para la expresion
n 21

de una determinacion final y obligatoria.

1.2.4.1.5. la_evaluacion neutral previa, este es el procedimiento

segun el que las partes (0 sus abogados) presentan el caso ante un tercero

neutral procurando una evaluacion de cOmo sus pretensiones podrian

20 Bureau International du Travail, Ginebra 1939.

2L Definicién de la American Arbitration Association
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prosperar en los tribunales. Proceso mediante el que un tercero, experto e
independiente a las partes (auditor), emite un informe con relacion a las
posiciones y argumentos de hecho y / o derecho de cada parte, asi como una
sinopsis de recomendaciones sobre las que las partes pueden construir su

propio acuerdo y resolver sus desavenencias.

Desde su imparcialidad y experiencia profesional, el asesor que las
partes elijan liboremente ayuda a cada una a valorar sus respectivas posturas y
argumentos. Ademas, el asesor plantea en su informe recomendaciones
independientes sobre las que los participantes pueden construir un acuerdo

gue los satisfaga.

La evaluacion neutral no culmina con la obtencién de una solucién
impuesta por el auditor, sino en el ulterior pacto que los interesados puedan
alcanzar como resultado de su andlisis y recomendaciones. Todo dependera

de los participantes que son en todo momento los protagonistas del proceso.

1.2.4.1.6. el _mini_juicio, se denomina asi a la presentacién oral
efectuada por los abogados ante los directivos de las empresas entre las que
se ha suscitado una controversia, quienes luego intentan arribar a un acuerdo.
Se utiliza en temas de gran envergadura y consiste en una exposicion de los

propios abogados ante sus principales.

Permite a los integrantes de las empresas tomar contacto con
cuestiones en las cuales no han tenido participacién. No es un juicio. Este es
un procedimiento mediante el que los abogados presentamos una sintesis de
las posiciones y pruebas a los ejecutivos de las empresas en conflicto con
poder de decision. Tratan de llegar a un acuerdo; si no lo logran, un asesor

neutral media o recomienda otra alternativa.
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dinero que implica tener de forma rapida una visién de lo que pasaria en un
juicio; ademas, los empresarios negocian directamente, sin la presién que a
veces pueden agregar los abogados, lo que permite conocer en detalle los

puntos en divergencia,

1.2.4.1.7. el “alquiler” de un juez, asi se denomina a variante del

arbitraje al que pocos asuntos se pueden someter, cuando los tribunales estan
atestados de casos y registran demoras de varios afos para resolver los
asuntos. Consiste en un procedimiento privado en el que las partes contratan
a quien debera actuar en la toma de decision, que es generalmente un juez
retirado. La caracteristica de este método es que hay que fallar segun el
derecho y los precedentes legales, y se da en un muy limitado nimero de
casos, Yy si la legislacion de el pais en donde se decida lo permita, este no es

el caso del Ecuador.

1.2.4.1.8. y, la utilizacién de expertos neutrales, esta es la técnica

en la que a las personas especializadas en determinada disciplina, se les
solicita su opinion experta en aquellos casos en los cuales las partes
involucradas se encuentran impedidas de dirimir una cuestion técnica por si
mismas, en estos casos se buscan a estos profesionales, para que emitan su

opinién autorizada.

Pueden participar tanto en la mediacion como en el arbitraje, su
actuacion se encuentra reducida al esclarecimiento de puntos especificos
cuya determinacién depende de conocimientos cientificos o técnicos de los

cuales las partes, sus abogados o el mediador, carecen.
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1.2.5. Técnica para la resoluciéon de conflictos:

Es la pericia, el procedimiento y la tactica, para conseguir la resolucion
de las controversias. Son el conjunto de procedimientos o recursos de los que
se sirve el ser humano para con habilidad hacer uso de estos y encontrar

soluciones creativas a los problemas.

1.2.5.1.Técnicas de discriminacién positiva:

Es el procedimiento que emplea el mediador para mantener el equilibrio
de poder entre las partes que asisten a un proceso de mediacién. Su uso no
debe conducir a que el mediador se ponga a favor de una de las partes, pues
ello conspiraria contra las caracteristicas de imparcialidad y neutralidad en

gue debe desarrollarse el proceso de mediacion.

1.2.5.2.Teoria de los Juegos o de las Situaciones Sociales:

Esta técnica se usa para tomar decisiones en situaciones de conflicto
sobre la base de la construccién de una matriz formal que permite comprender
el conflicto y sus posibles soluciones. En especial se puede concebir como
una técnica para la resolucion de problemas que involucra una toma de
decisiones interactiva, basada en las caracteristicas objetivas especificas del
tema a tratar, pero que involucra también intereses particulares expresados a
través de diferentes estrategias generadas por parte de los involucrados.

1.2.5.3.Técnica de Sintesis (Molton D. Davis.):

Esta fue construida para la toma de decisiones. Posee bases

matematicas, estda apoyada en la experiencia y en los calculos de

probabilidades. Establece ventajas / desventajas y costos / beneficios. Sin
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este recurso la descripcion de los acontecimientos sociales quedaria limitada

a una disputa puramente verbal y de conocimiento limitado.

En tanto haya una mezcla de intereses conflictivos y de objetivos
comunes se puede mantener la técnica, mientras uno de los participantes esté
tratando de imaginar qué es lo que estan haciendo los demas, los otros
igualmente estan pensando en cuales seran las reacciones de su oponente,
debiendo ponderar hasta qué punto sus objetivos coinciden o chocan con los
objetivos de los restantes participantes, a fin de decidir una estrategia o plan

de accion: si coopera o compite con todos o algunos de ellos.

Esta teoria distingue entre los conflictos que se plantean entre dos
personas o muchas (3 o0 mas) y los problemas que plantea se solucionan a

través de teoremas.

1.2.6. Sistema adversarial:

Es el sistema empleado por los tribunales de justicia para resolver los
conflictos que las partes someten a su consideracion y que se desarrollan
dentro del esquema ganador-perdedor. Tradicionalmente esta técnica ha sido
difundida en la instruccion para la formacion de profesionales en la rama del

derecho, fortaleciendo una cultura de confrontacion y la controversia.
Este medio de resolucién de conflictos reposa en la concepcion de que
el triunfo en el litigio de una de las partes en detrimento de la otra, lo que

generalmente se traduce en una repercusion econémica.

1.2.6.1 Sistema judicial:
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Consistente en la busqueda de “...... la verdad por medio de la
argumentaciéon”.?® dentro de un conjunto de principios, normas y reglas
l6gicamente enlazados entre si ordenado, es el sistematizacion armonica y
doctrinal se otorga fundamental importancia al argumento, que constituye la
base del sistema y se organiza en funcion de una conclusion previamente
determinada en la mente de cada parte y del derecho concedido por la Ley a
cada una. Como se trata de demostrar algo, las premisas se construyen en

funcion de una conclusion predeterminada de ataque o defensa.

1.2.7. Métodos adversariales:

En esté método las partes estan enfrentadas como adversarios. Un
tercero resuelve y substituye la voluntad de las partes. Una gana y la otra
necesariamente debe perder (todo o nada). Se obtiene una disposicion

basada en la ley o el antecedente, lo que no siempre resuelve el problema.
1.2.7.1.Métodos alternativos:

En sentido restringido, aquellos métodos conocidos y usados por los
profesionales, tales como el arbitraje, la mediacion, la conciliacion, entre otros
y que ponen fin a los conflictos.

En un sentido amplio aquellos métodos que en dltima instancia
resuelven los conflictos, esto es mediante la violencia, el abandono de la

pretension, la sumision autoritaria, y otros.

1.2.7.2 Métodos no adversariales:

2BONO de Eduardo, Notas Sistema Judicial, Revista LEX XIX, pag. 59
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En esta técnica las partes actian en forma conjunta o cooperativa.
Conservan el control del procedimiento y acuerdan su propia decision. Todos
se benefician de la solucién creada conjuntamente. La decision resuelve el
problema atendiendo a los propios intereses (no atiende a la solucion juridica

ni a los precedentes).

1.2.8. Negociar:

Es la actividad que despliegan dos o0 mas partes cuando, a pesar de
tener intereses en conflicto, esta presente una area de conveniencia mutua
donde las diferencias pueden resolverse. Cada persona tiene su teoria de
cdmo serd su negociacion, aunque existen distintos métodos que son

aplicados por varias escuelas de negociacion.

Para encontrar la negociaciéon adecuada se debe encontrar el o los
nacleos del conflicto, esto es cuestiones a identificar que consisten en algun
asunto, tema, practica o accibn que aumenta, frustra, altera o de alguna
manera afecta adversamente los intereses, objetivos o necesidades de alguna

persona.

Este es un proceso que tiene lugar directamente entre las partes, sin
ayuda ni facilitacion de terceros y no necesariamente implica disputa previa.
Es un proceso voluntario, predominantemente informal, no estructurado, que

las partes utilizan para llegar a un acuerdo mutuamente aceptable.
Existe un método de negociacion desarrollado por un Programa de

Negociacion de Harvard que “....... consiste en decidir los problemas segun sus

méritos; sugiere que se busquen ventajas mutuas siempre que sea posible, y
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en caso de conflicto de intereses debe insistirse en que el resultado se base
en algun criterio justo. El método no emplea trucos ni poses. La negociacion le
muestra como obtener sus derechos y a la vez ser ético. Le permite ser justo y
a la vez lo protege contra aquellos que estarian dispuestos a sacar ventaja.
Cualquiera puede usar este método. Cada negociacion es diferente, pero los
elementos basicos no cambian. La negociacion es un proceso que prioriza el
protagonismo, la consideracion de los intereses y la generacion de opciones
de las partes en un marco de confidencialidad. Se trabaja cooperativamente a
fin de llegar a una solucién en la que los intereses de ambas partes queden

satisfechos. “#

En fin, negociar es la habilidad sustentada en una técnica que puede
aprenderse, desarrollarse y mejorarse, para lo que es necesario conocer los
principios en los que se basa la negociacion. Los conocimientos necesarios
para negociar deben sistematizarse.

1.2.8.1.Planificacién de una negociacion:

Encarar una negociacion requiere tener un marco para pensar
organizadamente, para lo que es necesario considerar no sélo los propios
objetivos sino también los de la otra parte. Una vez clarificados los intereses
personales se determinara sobre qué aspectos se estara dispuesto a ceder y

cuanto, y para todo esto deben disefiarse estrategias.

1.2.8.2.Modelos Negociacionales: #*

23 LOPEZ DEL SOLAR ELIO, Rodolfo. Conciliacion y Arbitraje: Legislacion y Comentarios.
La Paz, Bolivia. 1995.

24 BENNETT G., Picker. Guia practica para la mediacion: Manual para la resolucién de conflictos
Buenos Aires. 2001. 155p, VIEITE Fernando, DICCIONARIO ESPECIALIZADO, investigacion y
aporte personal
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Estos son un es estilo de negociacion especifico que, al tener
caracteristicas propias, se diferencian entre si; pueden citarse, como

ejemplos, los siguientes:

Ganar a toda costa (H. Cohen);

Ganar-Perder;

Negociar sin ceder (R. Fisher y W. Ury);

Negociacion eficaz (D. Seltz y A. Modica);

Modelo de las ocho fases (G. Kenndedy; J. Benson y J. McMillan);
Ganar-ganar (F. Jandt y P. Gillette);

Negociacion efectiva (Huthwaite Research Group);

Negociar para satisfaccion mutua (H. Cohen);

Modelo cooperativo (G.Nierenberg);

Negociacion sistémica (M. Schilling).

La lista citada no extingue la totalidad de los modelos existentes en
materia de negociacion, ni los autores que los describen necesariamente los
recomiendan. En algunos casos asi lo hacen; en otros, en cambio, se limitan a
conceptualizarlos y desarrollarlos, la importancia de estos métodos y lo
extenso del estudio de cada uno de ellos propicia un estudio adicional, por

esta razon no se amplia el andlisis de los mismos y me limito a enumerarlos.
1.2.8.2.1. Negociacion asistida:
Esta es una de las definiciones de la mediacion ubicandola como
sistema alternativo para la resolucién de disputas en el que las partes

involucradas en un conflicto intentan resolverlo por si mismas, con la ayuda de

un tercero imparcial que actia como favorecedor y conductor de la
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comunicacion con la finalidad de llegar a la solucion.

1.2.8.2.2. Negociacion colaborativa:

Es aquella en la que se contrapone la negociacibn basada en

posiciones a la negociacion basada en intereses.

Esta se divide en distintas etapas:

oEn ella se intenta pasar de las posiciones de las partes a los intereses
reales de las mismas. Una vez que surgen los intereses, se procura generar
opciones. Entre los métodos para lograrlo se destaca el torbellino de ideas. El
objetivo es generar posibilidades de solucién sobre la base de los intereses y
no de las posiciones;

eEncontrar standards o criterios objetivos a fin de delimitar el campo de
negociacion. Buscar la mejor alternativa al acuerdo negociado (MAAN), lo que
implica un limite subjetivo que obliga a cada participante a reflexionar sobre

gué va a hacer en el supuesto de levantarse de la mesa de negociacion;

esAmpliado el campo de la negociacion y establecidos los limites
objetivos y subjetivos se trata de generar propuestas para lograr un acuerdo.
Si no hay acuerdo cada parte recurrird a su mejor alternativa. Si el acuerdo se
logra lo que cada parte obtiene debe estar por encima de esa alternativa para

gue la negociacion sea ventajosa.

1.2.8.2.3. Negociacion competitiva:
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En esta el negociador trata de ganar a cualquier precio. Es, en general,
el papel que desempefia el abogado que trata de obtener el maximo de
satisfaccion para su cliente. En este proyecto, si una parte gana, la otra

necesariamente pierde.

El principio que la orienta es el de obtener la maxima ganancia o
satisfaccion posible para uno cualquiera sea el sacrificio o costo que ello
pueda significar para la otra parte que interviene en la negociacion. Es una

tactica basada en la defensa de la propia posicion.

Las demandas iniciales del negociador exceden ampliamente incluso
Su mejor expectativa real para resolver la disputa. Es un proceso mas simple
gue el correspondiente a una negociacion colaboradora y por eso se recurre a
€l cuando ésta no es posible por falta de tiempo o de voluntad de una o
ambas partes.

Esta forma de negociacion tiende a provocar una escalada del conflicto
antes que su resolucion. Por otro lado, es un proceso que conduce a mas
desavenencias, cuyas consecuencias pueden ser mucho peores que los

beneficios obtenidos con una pequefia transaccion.

1.2.8.2.4. Negociacion cooperativa:

Esta consiste en tratar de identificar los reales intereses de las partes, y
conciliar los comunes. Las partes buscan una solucion lo mas satisfactoria
posible, para cada una de ellas, en primer lugar, explorando juntas las

preocupaciones y aspiraciones de cada parte para que el conflicto se resuelva
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por la simple mejora de la comunicacion o, de lo contrario, identificando y
creando modos para que los intereses de una de las partes puedan
satisfacerse con el menor costo posible para la otra, o eventualmente sin
ningn costo. Para ello es indispensable tener en cuenta la diferencia

existente entre posicion e interés.

1.2.8.2.5. Negociaciéon de fuerza o negociacion de poder

Al iniciarse una negociacion de este tipo se empieza concibiendo al
poder como un fendbmeno que se presenta en la mente de los sujetos que
participan de una negociacién, aspecto que ciertamente incidirA en el

resultado del proceso negociador.

“...Posibilidad de ciertos individuos o grupos para influir sobre otros

u25 «

individuos o0 grupos... ...Conjunto de medios materiales e inmateriales que

A moviliza en su relacion con B para obtener que los términos de intercambio
sean favorables a su proyecto...".?°. “...Capacidad de un individuo de hacer
gue otra persona realice una determinada accién, a la que no habria accedido

de no mediar la influencia del primero...” (Weber).
1.2.8.2.5.1. Fuentes del Poder:
Cuando pensamos en cuales pueden ser las fuentes del poder, la

respuesta es que estas son mdultiples, por ejemplo segun su origen, pueden

Ser.

% Crozier y Friedberg. Notas sobre “El Poder”, 1999, pag 10
* ibdem
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eInstitucionales: la ley y la jerarquia, las que distribuyen el poder entre
las personas.

eLa fuerza, la capacidad de coaccion, la presion y la coercion. Los
grupos dotados de poder por la ley o por la accién, como los sindicatos, por
ejejmplo.

oEl influjo personal, que puede ser multiforme, se puede tratar de un
influjo psicolégico ("carisma”), de un influjo funcional (competencia,
experiencia), asi como puede surgir de la capacidad de induccién de un
individuo o de un grupo, para demostrar sus posibilidades y persuadir.

oEl poder remunerativo, es decir, las personas realizan determinadas
actividades por dinero, por ejemplo, un trabajador que construye un mueble

para su cliente, porque éste le pagara un determinado precio.

1.2.8.2.5.2. Caracteristicas del Poder:

El principal concluyente del poder es la temperamento de los
individuos; pese a ello, el poder es condicional, se puede tener en un
momento y después desaparecer; es relativo, no absoluto. Se relaciona con
una contraparte; es limitado y puede neutralizarse, pero es un proceso lento y

a veces costoso.

En una negociacion a veces es conveniente prolongarla, hasta que la
contraparte haya perdido poder y bajado su perfil. Es un problema de
percepcion. Una parte suele ser percibida como poderosa, al generar y
contrarrestar poder hay una inversion de energia, hay que enfrentar stress,
tensiones; es un proceso dindmico por naturaleza que evoluciona

frecuentemente con rapidez y brusquedad.
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1.2.8.2.6. Negociacion distributiva:

Como negociacion distributiva se conoce a aquella en la que los
negociadores demuestran una débil cooperacidbn e incluso, en casos
extremos, ésta es nula. Se prioriza la ganancia personal, incluso en

detrimento de los objetivos contrarios comunes.

En este tipo de negociacion los poderes de que gozan las partes entran
en juego a fin de desempatar la posicion de los negociadores. Los juegos "a
suma cero" han sido llamados frecuentemente distributivos, porque la solucion
consiste en el reparto a suma cero de los recursos en juego. Lo que una de
las partes gana, la otra lo pierde.

1.2.8.2.7. Negociacion integrativa:

Es también considerada la nueva teoria de la negociacion, procura
redefinir el problema a través de un intercambio de intereses para lograr
ampliar los resultados positivos para ambas partes.

Las siguientes son algunas de las bases para su utilizacion:

*No se negocia en términos de adversario ni de amigo.

eSu propdsito es resolver un problema comun, no ganar al otro o arribar
a un acuerdo a cualquier precio.

ePensar a largo plazo, es decir, no solo en el plano de la negociacion

sino también desde el punto de vista de las futuras relaciones que deberan

mantenerse con la otra parte.
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ePensar en la otra parte tanto como en uno Yy realizar propuestas

teniendo presente este principio.

eDeterminar cuales son los puntos totalmente incompatibles, aquellos
otros en los cuales se comparte un mismo interés y, finalmente, aquellos en

los cuales existe una valoracion diferente.

eProcurando enriquecer el resultado de la negociacion, utilizando
criterios objetivos externos a los negociadores y procurando identificar un

bloque de puntos a negociar.

eValorar las alternativas de las que se dispone por fuera de la
negociacion, fijar prioridades y determinar el valor relativo de los diferentes
puntos a negociar.

eEstablecer las diferencias de valor que pueden existir entre las partes.

Esta negociacion es una orientacion en la que los negociadores
manifiestan deseos de ganancias mutuas y una alta cooperacién. Esta
orientada hacia el respeto de las aspiraciones del negociador con el objeto de
gue la parte contraria considere el resultado igualmente satisfactorio.

Se tiende a dar importancia a la calidad de la relacion entre las partes,
incluso puede conducir eventualmente a la modificacion de los objetivos
particulares y de las respectivas prioridades, para orientarlos hacia objetivos
de interés comun. Las razones para dar una orientacion integrativa a una

negociacion son que:
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eSe apoya y tiende a desarrollar un clima de confianza, de reciprocidad

y de credibilidad mutua;

oAl disminuir los riesgos de revisar posteriormente el acuerdo, se

asegura una mayor estabilidad a la solucion negociada;

eSe presta para tomar en cuenta las relaciones entre los negociadores
en el futuro. Es una negociacion tanto de "proyectos" como de "puntos a

resolver” o de "recursos" a otorgar,

eValoriza la creatividad, la busqueda de opciones constructivas y
dinamicas, la movilizaciéon de ideas y de acciones nuevas, puesto que se trata

de persuadir a la otra parte de trabajar juntos.

eEn un plano mas general, ella es susceptible y se transforma en un
modo cotidiano de solucion de problemas, de enriguecer la cultura, de
emprender y completar los modelos tradicionales de "autoridad" y de
"acuerdo".

1.2.8.2.8. Negociacion razonada:

Es aquella que se constituye sobre la base de la buena fe, abriendo la
comunicacion y con la voluntad de arribar a un acuerdo aceptable para ambas
partes, sin descuidar los valores y los objetivos de cada una.

1.2.9. Acuerdo:

Es el consecuencia final al que se espera llegar mediante el proceso de

LI


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

* C

Unlimited Page

Your complimentary

use period has ended.

Thank you for using

O m p I ete PDF Complete.

Ciick Here to upgi

intervencion. Este debe provenir de las partes, sin embargo, no siempre es el
resultado final de ese proceso; aunque el acuerdo finalmente no sobrevenga,
el proceso puede contribuir a que este se de luego, es el gran objetivo de la
interposicion de los buenos oficos, aunque el trabajo del intermediario no

termina alli.

1.2.9.1.Caracteristicas del acuerdo:

El acuerdo se caracteriza por tener equilibrio (aunque no
necesariamente debe ser simétrico), respondera a las reales posibilidades de
las partes, tienen especificidad y claridad, para que sea susceptible de
verificacién y comprobacion debe ser redactado en lenguaje neutral.

Este para las partes tiene validez como la ley misma, pues ha sido fruto
de un pacto, de la aceptacion de las partes pues caso contrario seria una
imposicion y podria se refutado a futuro, por estar viciado de nulidad.

1.2.9.2.Condiciones que debe cumplir:

Para que sea considerado como acuerdo y cumplido por las partes

este debe contener las siguientes condiciones:

a) resolver el conflicto inmediato, ateniéndose estrictamente a lo

gue llevé a las partes al proceso de mediacion;

b) prevenir conflictos similares, conexos o0 relacionados de

cualquier forma con aquel que origin6 la mediacion.

C) el acuerdo escrito constituye la primera evidencia tangible de lo

LIl
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gue las partes convinieron hacer.

1.2.9.3. Acuerdo determinado por el jurado (jury determined

settlement):?’

De procedimiento similar al juicio sumario por jurados, se diferencia en
gue los participantes convienen por adelantado un tope maximo y otro
minimo dentro de los que aceptaran el veredicto. En este caso la decision es
vinculante dentro de los limites preestablecidos. Si el fallo constituye una
decision intermedia, que no roza los limites, queda firme, si excede o es
inferior a alguno de los limites la cantidad contenida en la condena se reduce
0 aumenta y el laudo se torna obligatorio por la cantidad mas alta o baja

predispuesta de comun acuerdo

“Los conceptos vertidos en todo el presente trabajo son el producto del estudio y anélisis de varios
autores:

CABANELLAS Guillermo, “Diccionario Juridico Elemental”,

LUPO J. Mario Revista TAPHRA, 2002

Informe de resolucidn de la Comision Andina de Juristas

Notas de clase del Dr. PUERTAS RUIZ Roberth, docente en la Maestria

Jornada sobre Solucion de Conflictos y Mediacion.- Dr. ALVARADO U. Oscar

Aurticulo: Sistema Creativo de Solucidn de Controversias. Efrain Hugo Richard
DICCIONARIO OCEANO

FREID, Schnitanam, Dora, comp. Nuevos paradigmas en la resolucion de conflictos: Perspectivas y
précticas.

NEUMAN, Elias Mediacion y conciliacion penal.

NOODT Taquela, Maria Blanca. Arbitraje internacional en el MERCOSUR.
ORTEMBERG,Oswaldo D. Mediacion familiar: aspectos juridicos y

SPATVIERI, Elena. Principios y técnicas de mediacion: un método de resolucién de conflictos.
VIDELA DEL MAZO, José Maria. Estrategias y resolucién de conflictos.

DE TOMASO, Antonio Horacio. Mediacién y trabajo.

SIX, Jean-Francois. Dindmica de la mediacion.

ESCRICH Joaquin, “Diccionario Razonado de Legislacidn y Jurisprudencia”

SUAREZ, Marinés, Mediando en sistemas familiares.

DIEZ-GACHI, Tapia, Francisco. Herramientas para trabajar en mediacion.

BENNETT G., Picker. Guia préctica para la mediacion: Manual para la resolucién de Conflictos
www.juridicas.com/base-datos/privados

www.leyesprocesales.com/arbitraje.1052

www.cise.oas.org/dispute/ COMARB/colombia/D18181/asp#

www.infolegales panama.com/articulos.23ahtm
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1.2.9.4.Juicio sumario por jurados:

Este es un procedimiento realizado dentro del ambito del tribunal, con
anuencia de los litigantes, mediante el que los contendientes pueden tener
criterios para predecir el resultado de un juicio completo y juridicamente
valido, sin los riesgos y costos de llevarlo a cabo.

Es aplicable en aquellos paises en los que existe el juicio por jurados.
Carece de la potencia de un veredicto, constituyendo so6lo una opinion
evaluativa o informativa que servira como guia a la accion futura de las partes.

Se aplica generalmente en casos complejos.

1.2.9.5.Acuerdo negociado:

Desde un punto de vista estrictamente analitico se basara en la
aprovechar al maximo los intereses comunes, dentro de la transaccion de
intereses opuestos y en lograr la mayor satisfaccion posible en los intereses

diferentes que cada una de las partes tiene.?®

% os conceptos vertidos en todo el presente trabajo son el producto del estudio y anélisis de varios
autores:

CABANELLAS Guillermo, “Diccionario Juridico Elemental”,

LUPO J. Mario Revista TAPHRA, 2002

Informe de resolucidn de la Comision Andina de Juristas

Notas de clase del Dr. PUERTAS RUIZ Roberth, docente en la Maestria
Jornada sobre Solucion de Conflictos y Mediacion.- Dr. ALVARADO U. Oscar
Avrticulo: Sistema Creativo de Solucidn de Controversias. Efrain Hugo Richard
DICCIONARIO OCEANO

FREID, Schnitanam, Dora, comp. Nuevos paradigmas en la resolucion de conflictos: Perspectivas y
préacticas.

NEUMAN, Elias Mediacion y conciliacion penal.

NOODT Taquela, Maria Blanca. Arbitraje internacional en el MERCOSUR.
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CAPITULO Il

2. MEDIACION.

2.1 ¢, Qué es la mediacion?

Haciendo un discernimiento extenso se puede afirmar que el uso de la
mediacion -uno de los varios medios alternativos disponibles actualmente
para la resolucion de disputas- aporta generando un cambio en la conducta de

las relaciones humanas facilitando una mejor calidad de vida y promoviendo la

ORTEMBERG,0Oswaldo D. Mediacion familiar: aspectos juridicos y

SPATVIERI, Elena. Principios y técnicas de mediacion: un método de resolucién de conflictos.
VIDELA DEL MAZO, José Maria. Estrategias y resolucién de conflictos.

DE TOMASO, Antonio Horacio. Mediacién y trabajo.

SIX, Jean-Francois. Dindmica de la mediacion.

ESCRICH Joaquin, “Diccionario Razonado de Legislacidn y Jurisprudencia”

SUAREZ, Marinés, Mediando en sistemas familiares.

DIEZ-GACHI, Tapia, Francisco. Herramientas para trabajar en mediacion.

BENNETT G., Picker. Guia préctica para la mediacion: Manual para la resolucion de Conflictos
www.juridicas.com/base-datos/privados

www.leyesprocesales.com/arbitraje.1052

www.cise.oas.org/dispute/ COMARB/colombia/D18181/asp#

www.infolegales panama.com/articulos.23ahtm

LOPEZ DEL SOLAR ELIO, Rodolfo. Conciliacién y Arbitraje: Legislacion y Comentarios. La Paz,
Bolivia. 1995.

MONROY CABRA, Marco. Arbitraje Comercial. Bogota, Colombia. 1982.

OMPI. Centro de Mediacion y Arbitraje. http:/Awww.arbiter.wipo.int/mediation/mediationrules/
index-es.html. Abril de 2001

OMPI. Centro de Mediacion y Arbitraje. http:/Awww.arbiter.wipo.int/arbitration/arbitrationrules/
complete-es.html. Abril de 2001.

OMPI. Convenios y Tratados. Informacidn General. Http// www.ompi.int. Marzo, 2001.
UNCITRAL. CNUDMI: Arbitraje y Conciliacion Internacional. Http://www.uncitral.org.

Julio, 2001

URIBE RESTREPO, Fernando. El Derecho de la Integracion en el Grupo Andino. Quito,
Ecuador. 1990.
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paz social.

En este contexto la mediacion constituye un procedimiento no
adversarial y pacifico de resolucion de conflictos, destinado a lograr un
acuerdo rapido y economico en términos de tiempo, dinero y esfuerzo,
objetivo dificil de conseguir cuando los conflictos deben dirimirse en dentro del

sistema judicial.

Se la define como un sistema de negociacion asistida, mediante el que
los participantes implicados en un problema intentan resolverlo por si mismas,
con la ayuda de un tercero imparcial que actla como guia en el proceso de

consecucion de una salida viable y beneficiosa para las partes.

Los interesados asumen su protagonismo en la buUsqueda de
alternativas posibles de solucién y controlan por si mismas el proceso cuyo
desarrollo es rapido e informal. La decision a la que eventualmente arriben es
elaborada por ellas mismas y no por un tercero, como en el caso de un
pronunciamiento judicial, pues el producto de evaluar sus propias
posibilidades, limites, ganancias y posibles perdidas fruto del acuerdo al que

se arribe .

Se trata de una instancia voluntaria a la que asisten las partes
interesadas solas o, asistidas por sus abogados. Su objetivo primordial es
superar el conflicto, arribando a un acuerdo que evite la necesidad de recurrir

a la administracion de justicia.
Es un proceso donde no existen ganadores ni perdedores, pues todos

los interesados se benefician de los acuerdos que se logren, Por otra parte, la

mediacion evita que las relaciones personales y comerciales se deterioren o

LVI


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

Your complimentary

- use period has ended.
Thank you for using

t CO m p I ete PDF Complete.

CI)'ck Here to upg

Unlimited Page. S ¢

destruyan como consecuencia de la tramitacion de prolongados juicios, lo que
acabaria por ahondar el conflicto llegando a un estado de crisis muy negativo

para las partes.

2.2. Concepto de Mediacion.

“Mediar es interceder o rogar por alguien también significa interponerse
entre dos o mas que rifien, procurando reconciliarlos y unirlos en

amistad......"*°

“Mediacion (Mediation) del latin mediato (de mediare, interponerse)
Procedimiento pacifico para la solucion de conflictos ........ Se distingue del
Arbitraje por el hecho que llega a una solucién que es propuesta pero que no

es impuesta a las partes....”.%

La Ley de Arbitraje y Mediacion al referirse a la mediacion dice en el
“TITULO IIl.- DE LA MEDIACION, Art. 43.- 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 extra-judicial y definitivo, que ponga fin al conflicto.”*

La Organizaciéon Mundial de Propiedad Intelectual OMPI la define asi
“La mediacion es ante todo un procedimiento no obligatorio. Ello significa que,
aun cuando las partes hayan convenido en someter una controversia a la
mediacion, no estan obligadas a continuar el procedimiento de mediacion
después de la primera reunién. En este sentido, las partes controlan siempre

la mediacion. La continuacion del procedimiento depende de que éstas sigan

% GONZAINE, Osvaldo “Formas alternativas para la resolucion de conflictos”
% GUAGLIONONE, Horacio “Diccionario Juridico” 1966
%1 Ley de Arbitraje y Mediacién Ley s/n (Registro Oficial 145, 4-1X-97).
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aceptandolo™?

Por lo tanto, mediacion es el procedimiento en el que los participantes,
con la asistencia de una persona imparcial consideran alternativas para llegar
a un acuerdo siempre que se trate de cuestiones que el ordenamiento juridico
permita negociar y que no estén expresamente prohibidas, alli el mediador
aisla las cuestiones en disputa con el objeto de desarrollar opciones

mutuamente aceptables.

El proceso es voluntario, confidencial, formalmente flexible, limitado en
el tiempo, que se desarrolla con la participacion activa de las partes. Consta

de una serie de etapas conocidas y aceptadas por las partes de antemano.

Aqui una tercera parte neutral asiste a dos o mas litigantes para llegar a
un acuerdo voluntario negociando acerca de sus diferencias. El mediador,
guien considera los intereses de ambas partes, es imparcial y se sitda al lado
de ellas, para conducir a las partes en conflicto por un camino que puede

llevarlas a un acuerdo perdurable y justo para todos.

La mediacion no acomete en juzgar responsables o honestos, ni
concluir quién tiene razén, o quien esta desacertado, su meta es dar a las
partes la oportunidad de ventilar sentimientos, clarificar malos entendidos,
cuidar sus relaciones, encontrar areas de acuerdo y desarrollar sus
capacidades para la resoluciéon de futuras disputas. Es un proceso informal no
adversarial que tiene como objetivo ayudar a las partes involucradas, a

alcanzar una solucién satisfactoria para ambas partes.

%2 OMPI.. Centro de Mediacion y Arbitraje. Http://arbiter.wipo.int/mediation/mediationrules /index-
es.html. abril de 2001.
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Es una téctica 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 del conflicto.

Este conjunto de préacticas estan disefiadas para ayudar a las partes en
un conflicto, es un medio en el que un tercero imparcial les ayuda a
comunicarse y a realizar elecciones voluntarias e informadas, en un esfuerzo

por resolver su conflicto.

Es una condicion por la que el mediador, como tercero neutral, actia
con iniciativa suficiente para instar y facilitar la discusion y consiguiente

resolucion de la disputa, sin indicar cual debe ser el resultado.

Sistema informal pero estructurado, mediante el que el mediador ayuda
a los contendientes a llegar a un acuerdo mutuamente aceptable. Se
constituye en un modo de visualizar el conflicto como un sistema que tiene en

si mismo el problema y la solucion.

Es una de las muchas formas que se encuentran en el &mbito social
para brindar el acceso a la justicia. Se trata de un proceso sumamente rico
gue pone en evidencia el movimiento de las instituciones sociales. Se
convierte en una practica consensual, en el que un tercero neutral ayuda a las
partes en problemas a lograr su propio acuerdo para resolver la disputa. Este
es un mecanismo alternativo de resolucion de disputas que otorga a los
participantes la posibilidad de un cumplimiento consensuado como respuesta

a un incumplimiento; una nueva instancia normativa.

Constituye la forma de vigencia normativa segun la que, con la
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intervencion de un tercero neutral, las partes enfrentadas se ponen de
acuerdo y asi transforman la situacion de conflicto en cumplimiento voluntario

de normas, sin pasar por la sancién estatal.

Se constituye en una modificacién cultural trascendente que busca la
justicia a través de la participacion consensuada de los interesados; derecho
creado espontaneamente para cada caso donde el sentido de la justicia no
proviene desde fuera -—-como preconcebido- sino desde adentro.
constituyéndose en la expresion de una nueva cultura de evasion del conflicto
mas orientada hacia la comunicacion que hacia la confrontacion, es
definitivamente una innovacién cultural que contiene una nueva manera de
resolver situaciones, que exige un cambio de modelos en el conocer y en el

actuar.

Para el Abogado -profesional matriculado y colegiado a quien se le
encomienda la defensa de intereses juridicos ajenos a cambio de una
retribucion (honorario), y cuya actuacion también comprende la emision de
conceptos en asuntos relativos a los temas que se le consultan- en su

concepcion tradicional parte de dos presunciones:

eque quienes estan en conflicto son adversarios y, por lo tanto, si uno
gana, el otro necesariamente debe perder;

eque los conflictos deben resolverse por aplicacion de alguna regla
general de derecho, lo que habitualmente se hace a través de la actividad de

un tercero, el juez.

Las nociones expuestas son contrarias a los principios que rigen la

mediacion, en especial, a los que establecen:

LX


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

Your complimentary
use period has ended.
Thank you for using
PDF Complete.

Ciick Here to upgr:
Unlimited Pages al

e (ue todas las partes pueden ganar si se llega a un acuerdo en

base a una solucion creativa;

e que cada situacion es Unica, por lo que no necesariamente debe

estar regida por un principio general, a menos que las partes lo acepten.

Es imperioso que el profesional del Derecho este preparado para
resolver problemas, tanto o mas que para defender exclusiva vy

exhaustivamente a una de las partes en un conflicto.

Las nuevas técnicas de ejercicio profesional y los avances del
mundiales en las areas de arreglo de controversias, recomiendan que el
abogado aconseje y asesore al cliente respecto de las formas de Resolucion
Alternativa de Disputas (RAD), sin temor a perderlo mas bien en miras a

mantenerlo a futuro como un cliente satisfecho.

En el ambito de la mediacion existe un variado lenguaje propio y es asi
gque se conoce como “Abogado del diablo” a quienes en las reuniones
privadas que tienen lugar durante el proceso de mediacion presentan una
postura asumida por el mediador para formular a los participantes preguntas
mas directas que las que puede hacer en las reuniones o sesiones conjuntas.

El Abogado que ayuda a sus clientes a resolver sus conflictos y a llevar
a cabo sus negocios usando los métodos mas apropiados, suele encontrar
gue existen causas para su resistencia a utilizar los métodos RAD, las mas

frecuentes son:

efalta de familiaridad con los mismos,
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etemor a lo desconocido,

epreocupacion por la eventual pérdida de ingresos y de protagonismo;

Sin embargo la propuesta relacién nueva relacion profesional cliente
satisfecho, debera constituirse a futuro en una practica social, esto es una

herramienta de progreso y pacificacion.

2.3. Abogado mediador:

Si bien el abogado carece de exclusividad para actuar en los procesos
de mediacién, pues otros profesionales —o no profesionales, segun el caso-
pueden entrenarse como mediadores, es uno de los que mejor puede encarar
esta actividad, en razon de su conocimiento del derecho y de su experiencia

en el conflicto, lo que le permiten manejarse con mayor comodidad y soltura.

2.4. ¢, Qué ventajas ofrece la Mediacion?

Los beneficios derivados de la utilizacién de este recurso son muchos y
variado sin embargo, las principales ventajas de la mediacion como método
alternativo de resolucion de disputas a partir de su comparacion con la via

judicial tradicionalmente utilizada para dirimir los conflictos, son las siguientes:

e La Mediacion,

e Es mas rapida

e Es menos onerosa

e Es privada y confidencial

e Se desarrolla en un entorno y un clima adecuados para el tratamiento

del conflicto
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e Brinda a los patrticipantes la posibilidad de gestionar su propio acuerdo

o Es efectiva, voluntaria y neutral pues el mediador no toma partido.

¥Una de las principales ventajas de su aplicacion en el marco
empresarial es el ahorro de recursos humanos y econdémicos que
normalmente conlleva. Por ejemplo en Estados Unidos mas de 4000
empresas lideres (Coca Cola, IBM, Toshiba, Motorola, Philip Morris, The
Chase Manhattan Bank, Johnson & Johnson, etc) se adhirieron a convenios
mediante los cuales se comprometen a utilizar los mecanismos de mediacion
como instancia previa a cualquier proceso judicial, lo que se traduce en un
ahorro superior a los 35000 millones de pesetas al afio y, ademas, arroja
mejores resultados que el pleito tradicional.

En Europa se ha constituido un comité presidido por Shell International,
gue cuenta entres sus miembros empresas como ITT, British Petroleum, Philip
Morris Europa, Esso Italia, Cargill Europe, que esta estudiando la aplicacion
de la mediacion para la resolucion de conflictos entre empresas de distintos

paises.
2.5. Ciencias que le aportan conocimientos.
Por tratarse de una disciplina multidisciplinaria se tiene el aporte de
varias ciencias, las mas aplicacion son:

2.5.1. Sociologia:

Esta ciencia por estudiar los fendmenos sociales, esto es las

%  Datos de UNCITRAL. CNUDMI: Arbitraje 'y Conciliacién  Internacional.

Http://www.uncitral.org. Julio, 2001.
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condiciones de existencia y desenvolvimiento de las sociedades humanas,
aporta considerablemente al estudio, investigaciéon del método de mediacion

asi como dentro del proceso mismo y con las partes.

2.5.1.1.Sociometria:

Es el estudio de la determinacion operativa de los conceptos y
descripcion cuantitativa de relaciones y fenbmenos sociales . Su fundador fue

el Psicologo norteamericano Jacob L. Moreno.

2.5.1.2.Derecho:

Esta rama del saber humano es el conjunto de principios, preceptos y
reglas a que estan sometidas las relaciones humanas en toda sociedad civil y
a cuya observancia pueden ser compelidos los individuos por la fuerza. Es la

ciencia que estudia estos principios y preceptos.

Dentro de este marco se inscribe el Derecho preventivo este constituye
la tarea que desarrolla el abogado o asesor y que radica en alertar a sus
clientes sobre eventuales consecuencias de su accionar, tratando de
anticiparse a ellas (derivaciones) sobre su posible redaccion y planificacion.

2.5.1.3. Sicologia:

Siendo una ciencia cuyo objeto es el estudio de la conducta humana,
Su aporte se encuentra en las variadas posibilidades que presenta para la
interpretacion del comportamiento y la actuacion que pueden presentar los

participantes en el problema; las especialidades mas usadas en este campo
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son:

2.5.1.3.1. Sicologia sistémica:

Esta es una “....rama de la sicologia social de gran importancia para la
resolucion alternativa de conflictos, por su vinculacién con el estudio del
desarrollo del ser humano a partir de los sistemas (Circulo) de personas o
conjunto de reglas establecidas, que moldean el comportamiento y desarrollo
de los individuos (familia, escuela, grupos religiosos, empresas, etc), en ellos
se desenvuelven las personas y, por lo tanto, permiten contextualizar sus

comportamientos.”*

Es fundamental que los métodos alternativos de resolucion de disputas
puedan entender —no juzgar- el comportamiento, las ansiedades y las
creencias de cada persona como reflejos de los sistemas a los cuales

pertenecen.

Quienes participan profesionalmente en la colaboracion para la
resolucion alternativa de disputas deben tratar de comprender el conflicto v,
ademas, los roles que cada protagonista juega dentro de la situacién, es decir,
poder interpretar ese conflicto desde un enfoque sistematico.

“Son exponentes de la sicologia sistémica la Escuela de Palo Alto de
California y, en la terapia familiar, la del profesor italiano Maurizio Andolfi.)"*
Para estos fines se entenderd como sistema a todo circulo de personas o

conjunto de reglas establecidas que moldean el comportamiento y desarrollo

3 SUAREZ, Marinés, Mediando en sistemas familiares. Buenos Aires. 2002. 213p

% SIX, Jean-Francois. Dindmica de la mediacion. Buenos Aires. 1997. 127p
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de los individuos.

2.5.3.2.Sicologia social:

Esta Disciplina se ubica entre la sicologia y la sociologia, proporciona
instrumentos para estudiar la dicotomia individuo-grupo, que frecuentemente

aparece en las disputas.

Por sus caracteristicas facilita la comprension de fendmenos tales

como:
. el poder en las relaciones interpersonales y grupales,
. el prejuicio,
o las actitudes,
. las dinamicas del cambio social,
o la agresion vy,
. los circuitos de violencia.

2.6. Teoria general de sistemas:

Método que puede servir de base para la negociacién o mediacion,
sosteniendo y sustentando el instrumento de analisis y, simultaneamente, a la
organizacion administrativa de sus analistas.

“La TGS. analiza totalidades, las interacciones internas de éstas y las
externas con su medio. Se utiliza tanto en el diagnéstico de los fendmenos
como también para pronosticar conductas futuras de éstos. La TGS. presenta
la cualidad de ofrecer el estudio integral y total de los fendbmenos. El nombre
"Teoria General de Sistemas”, fue acufiado por el bidlogo Ludwig von

Bertalanffy, por los afios 50. En las ultimas décadas el desarrollo de esta
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teoria ha sido la base para la integracion del conocimiento cientifico a través

de un amplio campo.™®

2.6.1. Definiciéon de sistema:

Reconocemos por sistema a un todo unitario organizado, compuesto
por dos o mas partes, componentes 0 subsistemas interdependientes y
delineados por limites identificables. El término sistema cubre una amplia
gama de nuestro mundo fisico , biolégico y social. En el Universo existen
varios sistemas: galacticos, geofisicos y moleculares. Cada persona
encuentra a diario fendmenos como el sistema de transporte, los sistemas de

comunicaciones y los sistemas econémicos, entre otros.

2.7. Caracteristicas de la mediacion.

Como particularidades y exclusividades de la mediacion podemos

sefialar que existen las siguientes:

ecooperacion, caracteristica del proceso de mediacion que describe el
compromiso que asumen las partes para intentar lograr un acuerdo, a lo que
contribuye el caracter voluntario del proceso. Se debera entender como la
intencion de colaborar que las partes demuestran fijandose objetivos comunes
e intentando cumplirlos.

eauto composicion, Término mediante el que se define que, en la
mediacion, no es un tercero sino las propias partes quienes logran su propia
solucién al conflicto. Nadie —ningun tercero- impone la decision. Como

maximo se recurre a un tercero que oficia como facilitador de la comunicacion,

% CONSTANTINO, Cathy A. Disefio de sistemas para enfrentar conflictos: una guia para crear
organizaciones productivas y sanas. Buenos Aires. 1995. 80p
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pero sin imponer ninguna decision.

eclausula de confidencialidad, estipulacion que consienten las partes
conste en el acuerdo al que se ha llegado, el mediador, sus abogados, los
asesores y cualquier otro participante del acto antes de iniciar el proceso. Esta
limitacion protege tanto al mediador como a las partes y explicita que ni las
partes, ni el mediador revelaran a terceros lo sucedido en las reuniones de
mediacion. ElI mediador también se compromete a no revelar a una parte lo
gue le haya sido confiado por la otra en una reunion confidencial, a menos
gue expresamente se lo haya relevado de ese compromiso. EI mediador
tampoco puede ser llamado como testigo en un juicio posterior entre las
partes sobre cuestiones tratadas en la mediacion,

eacento en el futuro, pues se procura mantener las buenas relaciones
futuras de las partes,

eeconomia de tiempo, dinero y energias,

einformal pero con estructura y normas de imparcialidad a seguir bien
definidas y claras,

epuede ser solicitada (supuesto menos frecuente cuando alguna o
ambas partes en una controversia requieren a un tercero que medie entre
ellas para lograr zanjar la disputa) y, de equidad,

eofrecida, cuando la iniciativa de mediar surge del tercero que pretende
coadyuvar a que la cuestion suscitada entre dos o mas personas sea
solucionada pacificamente; también puede ser ofrecida por un tribunal.

Las personas pueden llegar a una mediacion por:

econtacto de una parte con un mediador o con un centro de mediacion
que, a su vez, contacta a las restantes partes,
epor derivacion judicial,

epor propuesta de un mediador, o,
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epor obligacion legal de mediar.

2.7.1. La mediacién como costumbre:

La formacién de una cultura de solucion de controversias, hace que en
la practica se coloque en cada uno la responsabilidad de solucionar los
conflictos, haciendo al sujeto protagonista de la convivencia pacifica, con gran

ventaja para su calidad de vida y la de sus semejantes.

2.7.2. La mediacién como método:

La mediacion como método es un procedimiento sistematico, ordenado,
constante de intervencidn que retne un conjunto de técnicas, para viabilizar la

consecucion de lo propuesto en la mediacion.

2.7.3. La mediacibn como negociacion colaborativa
facilitada:

Como negociacion colaborativa la mediacion se basa en los intereses
reales de las partes, facilitada con la ayuda de un tercero, que como método
de resolucién alternativa de disputas procura, en general, el mayor grado de
satisfaccion de los intereses y necesidades de las partes involucradas en un

conflicto.

2.7.4. La mediacién como sistema:

El sistema es el proceso que posee una serie de componentes y una

dinamica propia de funcionamiento. El orden y la estructura del proceso son
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las herramientas principales con las que cuenta el mediador para conducir,

organizar y mantener el equilibrio durante todo el desarrollo de la mediacion.

En un sentido positivo, el proceso se desarrolla con la intervencion de
un tercero imparcial que permite a las partes, el logro de un acuerdo a su

conflicto.

En un sentido negativo, este proceso puede no ser desarrollado por un
juez, ni por un arbitro, ni por un investigador, ni por un asesor juridico o social,
ni por un terapeuta, generando desconfianza ademas en desmedro de la
institucion misma, pues corre el peligro de desprestigiarse.

2.7.4.1. Exito de la mediacion:

La mediacion puede considerarse exitosa aun cuando no se logre un
acuerdo, si las partes han conseguido mejor comunicacién y ha existido
intercambio de informacion en un ambiente de mutuo respeto, en este caso el
procedimiento puede considerarse fructifero, si bien no definitivamente

conciliatorio.

2.7.4.1.1. Finalidad de la mediacion:

Permitir que las personas encaren mejor sus problemas, aprendiendo a
resolverlos de un modo creativo y pacifico. No solo cambia a la situacion
particular de las personas sino a las personas mismas. La meta ultima de la

mediacion es lograr un mundo mejor.

2.7.5. ¢Qué no es lamediacion?:
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De ninguna manera la mediacion debe ser entendida como un intento
de privatizacion de la justicia estatal, tampoco como un recurso que tiende a
buscar la desaparicion del poder judicial -recurso esencial de todo estado
democratico-; menos aun en procura de crear un campo propicio para la
formacién de una sociedad sin ley y sin justicia. La mediacion no es una
panacea universal frente a la justicia tradicional su ambito de accidén se
circunscribe al hecho de que es un medio alternativo de solucion de
controversias dentro los casos previstos en la Ley y que no estén

expresamente prohibidos, siendo ese el limite de su accionar.

2.7.6. Situaciones dificiles dentro del proceso de

mediacioén:

Estas se dan cuando aparecen maniobras en contra del adecuado

desarrollo del proceso, pudiendo incluso llegar a frustrarlo.

Las mas frecuentes son:

eagresividad,
edesinterés,
edesbalances de poder,
eOcultamiento,

edatos falsos,
edilaciones,
edesconfianza, vy,

edesinformacion.

2.7.6.1. Abstencién del mediador:
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Este es uno de los posibles conflictos de intereses que se le pueden
plantear al mediador. EI mediador no debe representar a ninguna de las
partes en ningun asunto legal, durante o después del proceso de mediacion, si
representd a alguna de las partes con anterioridad, en cuyo caso el mediador
no debe participar en la facilitacion, esta concepcion prohibe a los mediadores

continuar con la tarea encomendada.

Si el mediador prest6 asesoramiento previo a alguna de las partes su
tarea no debe proseguir, a menos que se haya aclarado esta relacion previa,
se haya formulado una clara diferenciacion entre el rol del mediador y la
relaciébn previa o los participantes hayan tenido la posibilidad de elegir

libremente la continuacién del proceso.

2.7.7. ¢Qué conflictos pueden resolverse a través de la

mediacion?

La mediacion es efectiva para resolver una amplia gama de conflictos,

entre los que se pueden destacarse los siguientes:

eEmpresarial (mediacion comercial, conflictos en el seno de Ila
organizacion y entre distintas empresas, franchising, conflictos entre
consumidores y empresas, patentes, marcas, dominios web)

eInmuebles (division de condominio, limites)

eTrabajo (conflictos entre trabajadores y empleadores)

eFamiliar (procesos de separacion, conflictos generacionales, procesos
sucesorios, alimentos, tenencia de hijos, régimen de visitas, liquidacion de la

sociedad conyugal)
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eComunitaria (barrial, ruidos molestos, animales domésticos, uso de
espacios comunes, conflictos en comunidades)

eEscolar (conflictos institucionales, entre estudiantes, normas de
convivencia)

eConflictos publicos (medioambientales, urbanisticos, asistencia social,
crisis institucionales, planificacion tributaria, conflictos en organismos

municipales, conflictos con los vecinos)

2.8. Tipos de Mediacion:

Existen principalmente tres lineas de accion:

sterapéutica, cuyo interés es resolver las necesidades psicologicas del
conflicto;

ecomunitaria, consistente en el ideal universal de acuerdo o consenso
entre todos los seres humanos;

eCcOMO transaccion de intereses personales.

2.9. Ventajas que ofrece la mediacion a las partes:

Entre las ventajas que brinda el sistema tenemos a la rapidez de la
resolucion, la economia, no se pierden las facultades de auto composicion, ni
el derecho a hacerse responsables de las decisiones de sus vidas,
posibilidades de reconciliacion y encuentro.

2.10. Modelos de mediacioén:

Estructurados y formales los diferentes modelos de mediacion;
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privilegian el aspecto legal; parten de la base de que los acuerdos aceptables
y justos son aquellos que nacen de una discusion de igual a igual entre

guienes tienen los conocimientos y las habilidades para ello;

Parte del mismo presupuesto (los acuerdos aceptables nacen de una
discusion de igual a igual entre quienes tienen los conocimientos y habilidades
para ello) pero promueve el regateo en base a los propios intereses de las

partes;

Incluyen una intervencion psicolégica u otras aproximaciones
terapéuticas, pues presumen que los contendientes no pueden participar
efectivamente para resolver sus problemas porque existen factores intra
personales o interpersonales que interfieren; proveen una apertura
interdisciplinaria legal-sicolégica. Si las partes disponen de informacion
suficiente sobre comunicacion, asistencia legal, estrategias para prever lo que
deben esperar del futuro y la intercambian durante las audiencias, surgiran

acuerdos justos y aceptables.

2.10.1. Mediacién anexa a los tribunales:

El disefio de su implantacién debera tener en cuenta algunos aspectos
esenciales: tipos de causas en los que se incluira, momento del proceso en el
gue se propondra como recurso, caracter voluntario u obligatorio, perfil de los
mediadores e inclusion de equipos interdisciplinarios, rol de los abogados en
el proceso, revision de los acuerdos por los jueces, regulacion de los

honorarios, establecimiento de normas éticas.

2.10.2. Mediacion / Arbitraje (med/arb):
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Este es el modo secuencial mediante el que las partes se comprometen
a intentar la resolucién de su conflicto en forma escalonada, haciendo uso de

la mediacion y, en caso de fracasar ésta, continuar con el arbitraje.

2.10.3. Medaloa:

Cuando las mediaciones estan muy obstaculizadas el mediador ofrece
a las partes actuar como arbitro por el sistema de arbitraje de Ultima oferta, es
decir, eligiendo entre la ultima oferta de cada parte, sin poder partir la
diferencia. Si las partes no realizan nuevas concesiones que les permitan
cerrar la brecha que las separa, el procedimiento culmina con el Gltimo acto de

arbitraje en el modo sefialado.

2.10.4. Mediacién comunitaria:

Esta es la expresion de la idea general del ideal universal de acuerdo
entre todos los seres humanos. Es la que se aplica en la comunidad,
entendiendo por tal al grupo especifico de personas que suelen convivir en un
area geografica delimitada, que comparten una cultura comun, estan
organizadas en torno a una estructura social y muestran cierta conciencia de

Su identidad como grupo.

La comunidad pasiva es objeto de determinantes que se le imponen
externamente; la activa, sujeto de sus determinantes en interaccion con el
contexto mas amplio que la rodea. Los principios basicos de la mediacion son

absolutamente congruentes con esta identidad de las comunidades activas.

La comunidad debe incorporar los medios alternativos de resolucion de

conflictos no s6lo como un modo de aligerar el peso de los tribunales sino
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como un método de participacion civica de compromiso de las partes.

La aplicacion de la mediacion en el @&mbito comunitario no significa la
desestatificacion de la justicia, de ninguna manera, sino mas bien, tornarla
publica nuevamente, sacandola de los espacios endurecidos donde muchas

veces las personas son privadas de lo que les es propio.

2.10.4.1. Concepto de Mediacion Comunitaria:

La mediacion comunitaria es el proceso que tiende a la resolucion de
conflictos que afectan la convivencia cotidiana: ruidos molestos, problemas
con la basura, comportamiento agresivo de animales domeésticos, relaciones
de consorcistas, pequeias rencillas familiares, transacciones insatisfactorias
entre proveedores y receptores de servicios. Se trata de cuestiones “menores”

pero que pueden perturbar a cualquiera e, incluso, propiciar violencia futura.

Es conveniente que este tipo de mediacion esté a cargo de una

organizacion no gubernamental (ONG).

Cualquier conflicto que trascienda el &mbito de la comunidad misma o
el conocimiento de los mediadores voluntarios debe ser derivado a las
instancias pertinentes, siendo elemental para cualquier programa comunitario
contar con la informaciébn necesaria para realizar adecuadamente estas

derivaciones.

2.10.4.2 Mediacién empresarial:

Este método se utiliza en algunos de los siguientes casos: conciliacion

laboral, conflictos derivados del ejercicio de actividades comerciales, conflictos
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existentes en el seno de las organizaciones y empresas, franquicias, entre
otros; especialmente, su aplicacion favorece las interrelaciones relaciones

humanas laborales.

2.10.4.3. Mediacion en conflictos publicos:

Favorece la resolucién de controversias en los casos de conflictos
medioambientales, de planeamiento urbanistico, de desarrollo y asistencia
social, de crisis institucionales, planificacién tributaria, conflictos con

organismos municipales, conflictos con vecinos, y otros.

2.10.4.4. Mediaciéon escolar:

Consiste en la promocién de técnicas y habilidades para la resolucion
alternativa de conflictos dentro del proceso educativo. Es apta para resolver
divergencias entre estudiantes, conflictos institucionales, establecimiento de

normas de convivencia, y otros en este ambito.

Su origen data de la década del 60 en los Estados Unidos, cuando
diversos grupos religiosos y movimientos por la paz reconocieron la necesidad
de ensefar a nifios y jovenes determinadas habilidades para la resolucion de
conflictos en forma no violenta, proceso que fue incorporado por los
profesores en sus clases.

2.10.4.5. Mediacién evaluativa:

Esta hace referencia al proceso pedagoégico conformado por dos
acciones paralelas: “...... la mediacion evaluativa que realiza el docente en el
nivel micro del aula, en la relaciéon directa estudiante-docente y la mediacion

evaluativa que realiza el Equipo de Aula en el nivel macro del Proyecto de
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Aula. La mediacion en el nivel micro del aula apoya el avance que realiza
cada estudiante en su zona de desarrollo préximo para ampliar la zona de

desarrollo efectivo.

Ello significa que la mediacion evaluativa es de caracter simultaneo con
la accion didactica, suceden en el mismo ambiente espacial y temporal, pero
aunque su propoésito esta relacionado con el aprendizaje y con la ampliacién
de la zona de desarrollo efectivo, su finalidad es diferente: la didactica esta
acercando el conocimiento disponible al estudiante y generando las
estrategias necesarias para que la apropiacion sea posible, mientras que la
evaluacién esta observando la apropiacion y preguntando por la calidad y la
forma de la misma para intervenir en el momento necesario sobre la accion
didactica y asegurar que el aprendizaje efectivamente se logre; ademas de su
funcion simultanea, la evaluacion tiene una funcién consecutiva para que el

estudiante realice procesos de metacognicion.”’

La mediacion evaluativa podria considerar cuatro fases que a veces se
desarrollan en forma simultanea, otras veces son consecutivas, pero no
requieren el orden en que se enuncian dada la continuidad del aprendizaje y
de la evaluacion asi como su caracter de promocién permanente y de

mejoramiento;

Estas fases son: conocer, definir metas y logros asi como los
conocimientos disponibles que han de circular como curriculo y a los que
podra acceder el estudiante, acompafar y orientar el proceso de aprendizaje,

proponer acciones y tomar decisiones.

3" UNCITRAL. CNUDMI: Avrbitraje y Conciliacidn Internacional. Http://www.uncitral.org.
Julio, 2001

LXXVII


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

Your complimentary

- use period has ended.
Thank you for using

t CO m p I ete PDF Complete.

Ciick Here to upgr:

Unlimited Pages al

2.10.4.6. Mediacion familiar:

Al hablar de esta actividad practica sabemos que esta destinada a
facilitar un didlogo que permita redefinir y resolver los problemas de orden
familiar especialmente de reorganizacion familiar, atribuyendo a los propios
protagonistas del conflicto la toma de decisiones a su respecto, es un paso de
cooperacion tendiente a resolver un conflicto, en el que un tercero imparcial es
invitado por los protagonistas para que los ayude a encontrar un acuerdo

satisfactorio.

Son procesos de mediacién que permite a los individuos disponer sobre
su propio futuro procurando acuerdos homologables en cuanto a los efectos

personales y patrimoniales de las relaciones de familia.

2.10.4.6.1. Objetivo de la mediacion familiar:

El Objetivo de la Mediacion familiar es encuadrar el conflicto dentro de
un proceso de cooperacion procurando no disolver sino reorganizar la familia,
posibiltando que las propias partes reglen sus relaciones futuras.
Basicamente procura no tanto el acuerdo sino la colaboracién a través del

mismo.

Son algunos los supuestos de aplicacidon en la mediacion familiar,
ademas de la separacion, el divorcio y otras cuestiones conexas las
situaciones de conflictos generacionales, los procesos sucesorios, en el
Ecuador se lo usa también par enfrentar loa problemas provenientes de la
migracion de familiares cercanos como padres, hermanos, entre otros

problemas propios de la familia.
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2.10.4.7. Mediacion fundada en derechos:

Este resulta ser un proceso de mediacién mas lento,
debido a la necesidad de reunir pruebas referidas a los supuestos

derechos que invocan cada uno de los participantes.

2.10.4.8. Mediacion fundada en necesidades:

El mediador no tiene en cuenta los derechos sino las necesidades de
los participantes. Bajo este esquema el conflicto puede ser definido en
términos de oferta y demanda, en el sentido de que la mediacion debe

procurar conciliar las necesidades, es decir las de las partes involucradas.

2.10.4.9. Mediacién obligatoria:

Se denominacién mediacion obligatoria al proceso de resolucién
alternativa de disputas en el que aparece como una instancia impuesta por la
ley, con caracter previo a la iniciaciébn de cualquier proceso judicial. No es
incompatible con el caracter voluntario de la mediacion teniendo en cuenta
gue lo que se ordena es la concurrencia a una reunion de mediaciéon cuyo
objetivo es lograr el avenimiento pero no existe obligatoriedad de concurrir a
las reuniones posteriores ni, por supuesto, de llegar a un acuerdo, esto es las
partes se avienen a asistir a la primera reunion y pueden o no hacer a las

siguientes de igual manera con relaciéon a llegar a una solucion.
Suele utilizarse en aquellos paises en los cuales se intenta

descongestionar la actividad de los tribunales de justicia. Sin embargo, existen

caracteristicas del sistema judicial (caracter conservador, adversarial y
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desapoderamiento de los justiciables) que dificultan la implantacion de estos
métodos con caracter obligatorio o como procedimiento anexo a los tribunales,

sin dejar en otros casos de convertirse en mero tramite.

2.10.4.10. Mediacién organizacional:

Este tipo de mediacion, como técnica, es recomendable su uso en las
organizaciones donde la persona se identifica mas plenamente con los

propésitos de la institucion, sin llegar a fundirse con ellos.

Comprende la evolucibn a las mediaciones de caracter
intraorganizacional, esto es, aquellas que se utlizan dentro de las
organizaciones, excluyendo  aquellas  mediaciones de  caracter
interorganizacional, realizadas entre organizaciones y que pertenecen al

ambito publico.

Entre las organizaciones en las que puede emplearse este método
pueden citarse los sindicatos, los partidos politicos, las cooperativas de
trabajo, los estudios con profesionales asociados, las organizaciones
religiosas, las fundaciones que trabajan a favor de los derechos de los

ciudadanos.

Son organizaciones menos apropiadas para el empleo de este recurso,
entre otras, las fabricas, los bancos comerciales, los supermercados y, en
casos extremos, los cuarteles, las céarceles o los hospicios.

2.10.11. Mediacion penal:

Aqui la relacion es (las partes) —victima y victimario- y son ellas las
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encargadas de encontrar una solucion a su problema. La labor del mediador,
gue debe evitar hacer imposicion alguna, se concretard a relacionar y

acompanfar a las personas a encontrar esa solucion.

La mediacion, desde esta perspectiva se planteada como una medida
de justicia restaurativa (sin olvidar lo que prescribe las respectivas leyes
penales) que parte de la toma de conciencia del acto delictivo por parte del
autor, para dar un siguiente paso de responsabilizarse y reparar el dafo

causado dentro de lo posible y permitido por la norma legal vigente.

Por otro lado, permite a la victima participar activamente en el proceso:
se le devuelve el conflicto ya que tiene la posibilidad de actuar por si misma, y
no representada por el Ministerio Fiscal, quién, representa los intereses de la
colectividad ciudadana y el bien que fue agredido o destruido el Ministerio
Fiscal hace del mismo una cuestion suprapersonal, sin descuidar el

ordenamiento penal existente.

Estos casos de mediacion se prevé en los paises en que su legislacion

asi lo dispone, en el Ecuador no se contempla esta figura .

2.10.4.12. Mediacion salomdnica:

Era aplicada en los antiguos juicios, consistia en un reparto equitativo
de los bienes, fundado solo en la cantidad materia de la disputa.

2.10.4.13. Mediacion terapéutica:

Su interés reside fundamentalmente en la satisfaccion de las

necesidades psicoldgicas de las partes en conflicto y / o la repercusién en
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otros actores cercanos a las partes.

2.10.4.14. Reglamento de mediacion:

Grupo de disposiciones que regulan los distintos aspectos que permiten
concretar el proceso de mediacién. No se refieren, en principio, a las etapas
del proceso propiamente dicho que, dado su caracter informal, quedan
libradas al criterio de cada mediador. Suelen ser redactados por los distintos
centros que prestan servicios de mediacion y de resolucion alternativa de

disputas.

2.10.4.15. Aprendizaje cooperativo:

Uno de los aspectos que fomenta la mediacion educativa, consistente
en que los estudiantes perciban que el logro de sus propios objetivos no
implica el fracaso de sus comparfieros; dicho de otra forma, comprender que el
avance del grupo facilita el avance de cada uno de los individuos que lo
componen. No se trata de eliminar la competencia estimulante sino de

integrarla en un ambito cooperativo y de colaboracion.

2.10.4.16. Casos en que es recomendable la mediacion:

1) Interés de las partes en terminar con el conflicto, mas no con la
relacion;

2) Conservar el control sobre el resultado del conflicto;

3) Responsabilidad compartida por el estado del conflicto;

4) Las partes poseen buenos argumentos (mas oportunidades de
solucién y de prevenir futuros litigios);

5) Cuando la ley no provee una solucion (problemas de familia o
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6)
7)

8)
9)
10)
11)
12)
13)

entre vecinos, donde no hay una base legal pero si problemas
originados en la desconfianza mutua);

Cuando la disputa no conviene a nadie y nadie desea litigar;
Deseo de preservar el anonimato, la privacidad y la
confidencialidad;

En los casos que no existe gran desequilibrio de poder;

Mala comunicacion como causa del conflicto;

Necesidad de una oportunidad para desahogarse;

Al estar en juego cuestiones técnicas muy complejas;

Deseo de minimizar costos;

Deseo de lograr una solucion rapida.

2.10.4.16. Casos en que no es recomendable la mediacion:

En general, cuando no satisface al interés de todas o de alguna de las

partes, pues la mediacion, como se ha sefalado reiteradamente, no es la

panacea universa, es una opcion sujeta a ciertas situaciones incluso de

caracter legal. No es recomendable cuando se dan alguna de las siguientes

circunstancias:

1)
2)
3)

4)
5)
6)
7)
8)
9)

Deseo de probar quien es poseedor de la verdad;

Cuestion de principios innegociables;

Nocion de justicia retributiva o interés punitivo;

Deseo de sentar un precedente legal;

Parte ausente o incapacitada;

Desinterés por llegar a un acuerdo;

Imposibilidad de ambas partes de considerar una avenencia,
La lentitud del procedimiento favorece a una o a ambas partes;

El reclamante pretende obtener sumas desmesuradas;
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10) La controversia involucra un delito de accion publica o violencia
0 malos tratos a menores;
11)Compromiso del orden publico (la jurisdiccion del tribunal es

esencial).

2.10.4.18 Casos de aplicacion de mediacion internacional:

Dentro de los procesos de evoluciéon histdrica, se encuentra que en el
ambito internacional organismos legalmente constituidos como la
Organizacion de Naciones Unidas, la Organizacion de Estados Americanos,
entre otros, han aplicado este procedimiento, los siguientes constituyen varios

ejemplos de ello:

“ En junio de 1813, se firmd entre Austria y Francia la Convencion de
Dresde, por la que el emperador austriaco ofrecia su mediacion para la paz en

genral y el monarca francés la aceptaba”

Conferencia de Paz de La Haya en 1899, “Tratado Interamericano
sobre Buenos Oficios y Mediacion” de 1936 en el que también tratan evitar la

continuacion y deterioro de los conflictos entre los Estados.

“El gobierno de Chile medi6é en 1842 en la guerra boliviano peruana y
estuvo presente en la concertacion del respectivo tratado de paz. Nuevamente
el pais trasandino actu6 como gestor ante los mismos gobiernos para evitar
un nuevo conflicto, luego de un engorroso proceso que culmind con la

expulsion del representante diplomatico peruano.”

Existio mediacion por parte de Chile y Colombia en 1859, impidiendo un

enfrentamiento, entre Ecuador y Perd, cuando se dieron diferencias “con
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motivo de cuestiones suscitadas por la venta de unos terrenos situados en la

zona fronteriza cuestionada”.

“En 1867 tuvo lugar una importante gestion mediadora del Reino Unido,

gue paraliz6 una probable conflagracién entre Francia y Prusia”.

“Una de las mediaciones mas conocidas, es la de su Santidad el Papa
Ledn I, en 1885 entre Alemania y Espafia, en la controversia mantenida con

respecto al dominio de las Islas Carolinas”.

“...Francia medié para hacer posible el “Tratado de Paz” en la guerra
entre Espafia y Estados Unidos de Norte América, firmandose el conocido

“Acuerdo de Paris” que puso fin a la hostilidades”.

“....Francia, esta vez en 1904, interpuso su accion entre Gran Bretafia y
Rusia logrando que se contribuyera a una comision de investigacion para
resolver el incidente de Hull” .

“... Estados Unidos de Norte América hizo posible la terminacién de la

guerra entre Rusia y Japén, firmandose el “Tratado de Postmounth”.

“ En 1908 Rusia interpuso su mediacién para evitar la lucha armada
que era eminente entre Bulgaria y Turquia, ......

“Una mediacion conjunta de Argentina, Brasil y Chile (conocido como
ABC), tuvo lugar en 1914, los que interpusieron su accion pacificadora entre
Estados Unidos y México haciendo posible el convenio, firmado en Niagara

Falls en junio del mismo afio”. %

% Datos de la Enciclopedia OMEBA. 1985
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“La tendencia a nivel internacional: la tendencia de los organismos de
integracion internacionales es la resoluciéon de conflictos via Métodos
Alternativos de Solucion de Alternativos de Controversias (MASC). ........ la
acogida responde al colapso de la justicia ordinaria, a decir de Alejandro
Ponieman, representante del MERCOSUR, al igual que muchos de
Latinoamérica estan demostrando una severa crisis en sus sistemas legales.
Cortes sobrecargadas, criticas generalizadas afectando a jueces, abogados y

legisladores.

Demora de 5 a 10 afios son usuales en paises como Argentina, Chile,
Brasil y Paraguay, por ello la idea es crear una red de Centros de Arbitraje y
Mediacion en las principales ciudades para facilitar la solucién de conflictos

internacionales o locales para obtener rapidez y optimizacién de costos.

German Jaramillo Director de la CAF Pera dice “....la globalizacién
econOmica ha implicado también la modernizacion de sistemas que buscan

obligar al cumplimiento por parte de todos los protagonistas.” *

2.11. Mediador:

2.11.1. ;Quién es el mediador?

Es la individuo que no decide, ni tiene autoridad para imponer una
solucién a ninguna de las partes, caracteristica que lo diferencia del juez o del
arbitro. Debe ser una persona entrenada para asistir a aquellas otras que se
encuentran en conflicto, estimulandolas, guiandolas y escuchandolas para que

ellas mismas arriben a un acuerdo.

¥ “EL. COMERCIO”, Diario Quito nov. 16, 2000, citado obra “la Conciliacién y La Mediacion en la
legislacion Ecuatoriana” Dr. J Morocho
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Habitualmente el mediador es abogado, pero no necesariamente debe
serlo. Del mismo modo, el abogado puede patrticipar en la mediacion como
guia y asesor juridico y también trabajara activamente en la formalizacion del
acuerdo que eventualmente logren las partes. Es necesaria asimismo la
intervencion de abogados cuando el acuerdo logrado requiera homologacion
judicial.

La eleccion del mediador no se distingue de la de cualquier otro
profesional. Una simple entrevista sera suficiente para conocer el estilo del
profesional, su entrenamiento, su experiencia y los conocimientos que posee

en relacion con el tipo de disputa de que se trate.

Para ser mediador no basta la sola realizacion de un curso con una
carga horaria aceptable segln el esquema vigente en cada pais, tampoco
alcanza con la obtencion de una habilitacion oficial, se necesita, ademas de
una adecuada capacitacion, aptitud y actitud psicoldgica, experiencia de vida y

una gran dosis de paciencia, entre otras cualidades.

Por lo tanto mediador es la tercera persona neutral cuya funcién es
establecer puentes de comunicacién entre las partes. No actia como juez,
pues no puede imponer una decision, sino que ayuda a los contrarios a
identificar los puntos de controversia, a explorar las posibles bases de un
pacto y las vias de solucion, puntualizando las consecuencias de no llegar a

un acuerdo.
Comparando los roles del mediador y el conciliador puedo decir que el

mediador tiene un rol mas activo que el conciliador, pues se pone al frente de

las decisiones las que pueden ser judicial o extrajudicial, siendo en éste Ultimo
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caso cuando se trata de lograr un acuerdo antes de iniciarse el proceso.

Tercero neutral que actla para alentar, estimular y facilitar la resolucion
de un conflicto sin indicar cual debe ser su solucion. EI mediador es un
intermediario que no decide como juez ni asesora 0 aconseja a las partes
como abogado, es una persona que induce a las partes a identificar los puntos
de la controversia, a acomodar sus intereses a los de la contraria, a explorar
formulas de arreglo que trasciendan el nivel de la disputa y a tener del

conflicto una vision productiva para ambas.

Ciertamente es el intermediario. Ni juez que decide ni abogado que
aconseja, ni terapeuta que las cura. Su Unica funcién es acercar a las partes,
haciéndolo en un ambiente adecuado, con un procedimiento de multiples
pasos, utilizando sus habilidades expresamente adquiridas a estos efectos,
rompiendo el hielo entre los contendientes, sacandolos de sus rigidas

posiciones, y abriéndolos a soluciones creativas.
Este tercero ayuda a los involucrados en la disputa a que se conviertan
en negociadores reflexivos y razonables y puedan intercambiar datos e ideas

sobre la base de sus intereses, comunicandose sin interferencias. Se le

conoce como "Hacedor de paz”, es decir, profesional para la accion.

2.11.2. Estilo del mediador:

Aqui predomina el criterio personal de cada mediador para guiar el
proceso, a eso se refiere el estilo del mediador.
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Existen diferentes escuelas porque no hay un estilo Unico. Si bien los
mediadores deben poseer ciertas destrezas minimas adquiridas para el
desarrollo de una mediacion efectiva, cada mediador tiene su estilo propio y
distinto de mediacién. En la definicién de este estilo juegan, por ejemplo, su
tono de voz, su apariencia fisica, la manera normal de dirigir sus asuntos

personales, entre otros aspectos personales.

2.11.3. Tacticas del mediador:

Son los medios que emplea el mediador para facilitar la comunicacion
entre las partes y la exteriorizacion de los intereses de cada una de ellas
(ejemplo: preguntas abiertas, planteo de situaciones hipotéticas, etc).

eReflexivas: lenguaje, imagen, creacion del clima adecuado.

esSustantivas: referidas al fondo de la disputa como, por ejemplo,
intentar generar algun punto de acuerdo, tratar de modificar las expectativas
de los participantes, etc.

eContextuales: se refieren a la facilitacién del proceso de resolucion de
la disputa (ejemplo: crear un clima de confianza entre el mediador y las partes,
usar el humor en situaciones de tension, etc).

2.11.4. Aspectos a considerar el mediador:

eLos mediadores deben ostentar el mismo nivel que los protagonistas

de la disputa: entre alumnos median alumnos; entre profesor y alumno, media

un profesor y un alumno.
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eLa participacion en el proceso es voluntaria para ambas partes.

eLos participantes pueden elegir el equipo de mediacion, que en todos
los casos debe aceptarlo.

eLos asuntos tratados durante la sesion son completamente
confidenciales.

eLa solucién no se origina en el equipo mediador sino en las partes.

2.11.4. Categorias de mediadores:

“En general, los mediadores se podrian incluir en alguna de las

siguientes categorias:

eComponedores: buscan solucionar la mayor cantidad de casos
posible, lo mas rapidamente que esté a su alcance.

eEnmendadores: Buscan el mejor acuerdo posible para ambas partes.

eProtectores: El mediador procura que nadie salga dafiado del proceso,
procurando asimismo que el resultado final sea justo.

eCapacitadores: buscan educar a las partes para que ejerzan su
autodeterminacion y responsabilidad.

eReconciliadores: Consideran que el rol principal del mediador es lograr
que las partes se miren de una manera nueva, desarrollando un

entendimiento entre ambas.

No todos los papeles mencionados se excluyen entre si, aunque ello
ocurre con algunos de ellos (ejemplo: un protector puede sacrificar un acuerdo
si considera que el resultado no es justo, aun estando las partes de

acuerdo).”

““BENNETT G., Picker. Guia préctica para la mediacién: Manual para la resolucion de conflictos
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2.11.6 Cddigo de ética del mediador:

Existe un Cdodigo de ética del mediador. En los tribunales o instituciones
gue dispongan su creacion se debera tomar en cuenta que el mismo tiene que

persigue dos objetivos bésicos:

epromover la honestidad, integridad e imparcialidad en la mediacion;

econtrolar el funcionamiento eficaz del programa de mediacion.

Ademas los mediadores asumen compromisos adicionales con relacion

econsentimiento informado.

erapidez en el procedimiento.

2.11.7. Conflicto de intereses del mediador:

Existe la posiblilidad que surjan situaciones que pueden nacer de
relaciones anteriores o futuras entre los mediadores y las partes. Pueden ser
relaciones profesionales o personales. Los cédigos existentes apoyan tres
tipos de respuesta ante los conflictos de intereses: abstencion, excusa y
revelacion.

2.11.8 Cualidades del mediador:

Existen términos que son equivalentes a mediador como cualidades
enunciaré los que hacen el prototipo del buen mediador segun los manuales y
guias practicas para la Mediacion y resolucion de conflictos, segun estas

guias ellos deben ser: flexibles, ductiles, inteligentes, sagaces, pacientes,

Buenos Aires. 2001. 155p
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tolerantes, persuasivos, dignos de respeto, no defensivos, objetivos,
desapasionados, libres de prejuicios, honestos, sinceros, oyentes eficaces,
imaginativos, creativos, habiles, enérgicos, dindmicos, honrados, probos,
integros, empaticos, con sentido del humor, de buen talante, perseverantes,

no deben formarse su propio juicio, eficientes.

2.11.8. Deontologia profesional del mediador:

Estas son el conjunto de reglas y principios que rigen determinadas
conductas del profesional —en este caso el mediador- de caracter no técnico,
ejercidas o vinculadas de cualquier manera, al ejercicio de la profesién y a la
pertenencia al grupo profesional. Es, una particularidad, una especie de buen

perfil profesional.

2.11.9. Caracteristicas del mediador:

Entre las caracteristicas que debe poseer el mediador se deben sefialar
con trascendentales a la neutralidad, capacidad para abstenerse de proyectar
su propio juicio, flexibilidad, inteligencia, empatia, sensibilidad y respeto,
oyente activo, imaginativo y habil, enérgico y persuasivo, capacidad para
tomar distancia en los ataques, objetivo, honesto, digno de confianza para

guardar confidencias, sentido del humor, perseverante.

2.11.10. Evaluacion del mediador:

Puede estar a cargo de un tribunal, de un centro de mediacién o de otra
entidad o persona, dependiendo del tipo de sistema. Por tratarse de un cargo

de tanta importancia para las partes en general, deben evitarse aquellos

sistemas de evaluacién que tengan en cuenta sélo el nUmero de acuerdos

XCI
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logrados por el mediador, si bien este constituye un parametro importante, no
es el Unico, seré trascendental analizar de que modo se logré la composicion
de los intereses de ambas partes y, ademas, el grado de perdurabilidad de

esos acuerdos.

2.11.12. Funcién del mediador:

Como tercero imparcial ayuda a quienes estan en conflicto a identificar
claramente los asuntos en disputa y a explorar soluciones posibles, que

puedan ser aceptables para las partes.

2.11.13. Habilidades del mediador:

Es indispensable que el mediador retna las siguientes habilidades

eescucha activa,

epaciencia,

eempatia,

eprocurar el uso del “hablar en yo” (que expresen lo que sienten o
piensan en lugar de acusar al otro),

ecreatividad, replanteo de asuntos,

eparafraseo.*!

2.11.14. Tareas del mediador:

Pueden ser muchas y muy variadas, por ejemplo desde el punto de

vista de las cuestiones que debe resolver pueden destacarse las siguientes:

“1 PUERTAS Roberth, Notas de clase, docente del IAEN.
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a) Contactos iniciales con las partes;

b) Seleccién de una estrategia para conducir la mediacion;
C) Recoleccién y analisis de antecedentes;

d) Disefio de un plan detallado de mediacion,

e) Promocion de la confianza y la cooperacion;

f) Comienzo de la sesion de mediacion;

0) Definicidon de las cuestiones y establecimiento de un programa;
h) Descubrimiento de los intereses ocultos de las partes;

i) Generacion de opciones para un acuerdo;

)] Evaluacion de opciones para un acuerdo;

k) Negociacion final para lograr algan avenimiento;

) Obtencion de un acuerdo formal.

2.11.15. Honorarios del mediador:

Es la retribucién que se paga a quien dirige u organiza el proceso de
solucion alternativa de disputa que han elegido las partes. Sus variantes son
muchas y dependen del tipo de medio alternativo de que se trate.
Generalmente se abona un cargo fijo al inicio del caso y una suma
determinada por un también determinado numero de sesiones. Suele
contemplarse un valor por cada hora adicional. Hay supuestos en los cuales
se abona un valor por hora de cesion que depende del monto comprometido
en la disputa.

Los honorarios del mediador o del centro de mediacién pueden
abonarse proporcionalmente entre los participantes.

Sin embargo, todas estas cuestiones pueden quedar libradas a lo que

XCV
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los participantes del proceso acuerden en cada caso.

Como norma general el mediador debe darlos a conocer a las partes
antes de prestar el servicio, estando prohibida su fijacion de acuerdo al
resultado de la disputa. Es deber del facilitador explicar a los participantes las

bases de su remuneracion, los aranceles y gastos, si éstos existieran.

Si las partes se hacen cargo de los costos y honorarios, el mediador
debe celebrar un acuerdo por escrito respecto de la forma de pago antes de
comenzar con la mediacion. El tercero neutral no podra percibir ni dar
comisiones, reembolsos u otras formas similares de remuneracion por la

derivacion de clientes.

2.11.16. Profesionalidad del mediador:

El grado de profesionalismo del mediador se puede evaluar segun
diferentes criterios: entrenamiento y educacion, experiencia, desemperfio,

combinacion de todos los factores.

2.11.17. Roles del mediador:

Esto son facilitar la discusion, abrir los canales de comunicacion,
traducir y transmitir informacion, distinguir posiciones e intereses, crear
opciones, ser agente de realidad. No es el de un oyente amable y pasivo que
asiente con la cabeza para mostrar compasion mientras las partes describen
sus aflicciones y desgracias. Todo lo contrario, es un oyente activo, modelador

de ideas.

Debe conseguir que las partes hablen. Si el participante es locuaz debe

XCVI
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guedarse callado. De lo contrario debe incitarlo para que hable. Esto se
consigue: no interrumpiendo, entendiendo antes que evaluando,

concentrandose y controlando el nivel de discusion

2.11.18. Tipos de mediador:

El mediador puede ser de los siguientes categorias:

ePromotores publicos y constructores del area (son personas
conocidas, que escriben y hablan sobre mediacion, divulgando su método, sus
propdsitos y su justificacion);

e¢Quienes practican y ejercen la mediacién como forma de vida;

eQuienes ofician de mediadores sin considerarse profesionales de la

mediacion.

2.11.18.1. Mediador familiar:

Este profesional esta capacitado en la utilizacién de medios alternativos
para la resolucién de disputas que desarrolla determinadas aptitudes en el
conocimiento de las etapas naturales o no del ciclo vital de la familia y los
aprendizajes o tareas por incorporar en cada una de ellas, la remisién a
estandares objetivos elaborados con relacion a las necesidades basicas a
satisfacer para cada integrante de la familia segin su edad, sexo o actividad,
a fin de lograr acuerdos viables —durables-, y que se puedan cumplir para
beneficio de la familia.

2.11.18.2. Mediador intervencionista:

XCVII
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Es un profesional que asume un papel eminentemente activo en el

desarrollo del proceso de mediacién y como conductor del mismo.

Médiateur de la Republique, Le: En Francia, es el funcionario que
contribuye a la resolucion de las disputas que se plantean entre la

administracion y los ciudadanos.*

De la especificaciones hechas se deduce que la mediacion es la
"Participacién secundaria en un negocio ajeno, a fin de prestar algun servicio
a las partes o interesados. Apaciguamiento, real o intentado, en una
controversia, conflicto o lucha. Intervencién, intercesion, conciliacién.”® |, en
lo que tiene que ver a la participacion del mediador este interviene si es

voluntad de las partes en varios procesos que hacen referencia a la solucion

“2 LLos conceptos vertidos en todo el presente trabajo son el producto del estudio y analisis de varios
autores:

CABANELLAS Guillermo, “Diccionario Juridico Elemental”,

LUPO J. Mario Revista TAPHRA, 2002

Informe de resolucidn de la Comision Andina de Juristas

Notas de clase del Dr. PUERTAS RUIZ Roberth, docente en la Maestria

Jornada sobre Solucion de Conflictos y Mediacion.- Dr. ALVARADO U. Oscar

Aurticulo: Sistema Creativo de Solucidn de Controversias. Efrain Hugo Richard
DICCIONARIO OCEANO

FREID, Schnitanam, Dora, comp. Nuevos paradigmas en la resolucion de conflictos: Perspectivas y
précticas.

NEUMAN, Elias Mediacion y conciliacion penal.

ORTEMBERG,0Oswaldo D. Mediacion familiar: aspectos juridicos y

SPATVIERI, Elena. Principios y técnicas de mediacion: un método de resolucién de conflictos.
VIDELA DEL MAZO, José Maria. Estrategias y resolucién de conflictos.

DE TOMASO, Antonio Horacio. Mediacién y trabajo.

SIX, Jean-Francois. Dindmica de la mediacion.

SUAREZ, Marinés, Mediando en sistemas familiares.

DIEZ-GACHI, Tapia, Francisco. Herramientas para trabajar en mediacion.

ESCRICH Joaquin “Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia” 1987

BENNETT G., Picker. Guia préctica para la mediacion: Manual para la resolucién de Conflictos
www.juridicas.com/base-datos/privados

www.leyesprocesales.com/arbitraje.1052

www.cise.oas.org/dispute/ COMARB/colombia/D18181/asp#

www.infolegales panama.com/articulos.23ahtm

* Diccionario Juridico , G. Cabanellas de las Cuevas.
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de conflictos en algunos ordenes del convivir humano, por lo tanto el mediador

ofrece un servicio de guia para llegar a una venencia de las partes.

2.12. LA MEDIACION EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA.

Dentro de nuestro pais en la Constitucion Politica, al referirse a la
materia laboral consta la "transaccion" y la "conciliacién”; en el articulo 35
numeral 5, establece, y transcribo "Sera vélida la transaccidbn en materia
laboral, siempre que no implique renuncia de derechos y se celebre ante
autoridad administrativa o juez competente”. Y el numeral 13: "Los conflictos
colectivos de trabajo seran sometidos a tribunales de conciliacion y arbitraje...
4 con relacién a la transaccién el Diccionario Elemental Juridico dice:
“Concesion que se hace al adversario, a fin de concluir una disputa, causa o
conflicto, aun estando cierto de la razén o justicia propia. Adopcion de un
término medio en una negociacion; ya sea en el precio o en alguna otra

circunstancia. Ajuste, convenio, hegocio, operacion mercantil.

Cuando se refiere a la conciliacion dice “Avenencia de las partes en un
acto judicial previo a la iniciacion de un pleito. El acto de conciliacion, que
también se denomina juicio de conciliacion, procura la transigencia de las

partes, con el objeto de evitar el pleito que una de ellas quiere entablar.

El Juicio de Conciliacibn es el acto solemne que se celebra
previamente a los juicios contenciosos, ante la autoridad publica asistiendo el

actor y demandado con el objeto de arreglar y transigir amigablemente sus

*“ Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. 1998

XCIX
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respectivas pretensiones.”

El articulo 118, inciso 3, de la Constituciéon Politica de la Republica del
Ecuador codificada en 1997 sefala: "Se reconoce el sistema arbitral, la
negociacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de las

controversias".

Y el articulo 191, inciso 3, del actual texto de la Carta Politica del
Estado ecuatoriano, consagra definitivamente como principio constitucional a
los procedimientos alternativos para la resolucion de conflictos, cuando dice:
"Se reconoceran el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos

para la resoluciéon de conflictos, con sujecién a la ley".

2.12.1. En el Cédigo Civil

La institucion juridica mas proxima a la figura de la mediacion -bajo los
preceptos de la actual Ley de Arbitraje y Mediacion (LAYM)- se encuentra en
el Titulo XXXVIII del Libro Cuarto del Cédigo Civil (CC): "De la Transaccion",
cuyo articulo 2372, primer inciso cuando dice: “Transaccion es un contrato en
gue las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un

litigio eventual"*®

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."

“ Diccionario Juridico, G. Cabanellas de las Cuevas.
“® Codigo Civil ecuatoriano
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Los conceptos de contrato o acuerdo, coinciden en las siguientes

especificidades:

a) VOLUNTARIO: EI Cdédigo Civil sefiala que la transaccion es "un
contrato” y el mismo Cdédigo lo define como Art. 1481.- “Contrato o
convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra ...”, Art.
1480.- “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de
dos 0 méas personas, como en los contratos o convenciones;...”. Asi, la LAYM
en el Art. 43.- “La mediacion es un procedimiento de solucién de conflictos
por el cual las partes, asistidas por un tercero neutral llamado mediador,
procuran un acuerdo voluntario,...”, también habla de "un acuerdo (convenio)

voluntario".

b) TRANSIGIBLE: Este caracter se encierra en la etimologia de la
propia palabra "transaccioén" y concuerda, igualmente, con el concepto de la
LAYM. La materia transigible esta determinada por la ley y motiva un analisis
posterior.

c) EXTRAJUDICIAL: Ambos conceptos convergen en la misma

peculiaridad.

Otro articulo concordante es el 2386 del CC que dice y transcribo la
parte pertinente: “La transaccion surte el efecto de la cosa juzgada..... " Lo
gue, del mismo modo, coincide con el inciso cuarto del Art. 47 de la LAYM,
respecto del Acta de Mediacion que "...tiene efecto de sentencia ejecutoriada
y cosa juzgada y se ejecutara del mismo modo que las sentencias de Ultima
instancia...".

Segun mandato del Art. 411 primer inciso, del Cddigo de Procedimiento

Civil, para que la transaccién, dentro de juicio, surta efecto debe “Si las partes

Cl
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se pusieren de acuerdo, lo haran constar en acta, y el juez, de encontrar que
el acuerdo es licito y comprende todas las reclamaciones planteadas, lo
aprobara por sentencia y declarara terminado el juicio....”, el acta del acuerdo
debe ser aprobada por sentencia judicial -esta disposicion pareceria superada
por la LAYM- cuando en el dice Art. 47 incisos tercero y cuarto: “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.

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

posterioridad a la suscripcién del acta de mediacion....”

La relaciobn entre la mediacion y la transaccion presenta gran
trascendencia para quienes negocian directamente o median los términos de
un acuerdo, pues, el contrato de transaccion, al igual que el acta de
mediacion, tienen mérito de cosa juzgada en Ultima instancia, de modo que,
cuando se trata de una transaccion extrajudicial, en los términos de la LAYM,
como consecuencia de la transaccion, el contrato transaccional tiene el mismo

efecto juridico que una sentencia ejecutoriada de Ultima instancia.

De modo tal que cualquier persona puede negociar o0 mediar y lograr
para el acuerdo los mismos efectos juridicos de un acta de mediacién,
conforme a la LAYM, conforme el Codigo Civil, Titulo XXXVIII De la

Transaccion.

Cll
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Paises como Chile, en donde se hace mediacion sin que exista una ley
especifica para el efecto, el acta en que consta el acuerdo se asimila

expresamente a un contrato de transaccion.

Se puede hablar de mediacion formal -en los presupuestos de la LAYM-
y una suerte de mediacion informal, la cual, para lograr el mismo efecto
juridico, debera ajustarse a las reglas establecidas en el Titulo XXXVIII del
Cadigo Civil, sin dejar de lado la importancia de que un proceso de mediacion
disefiado y dirigido por un perito capacitado y entrenado como mediador, con

seguridad, tendra mayores probabilidades de éxito.

Los otros articulos del Titulo XXXVIII "De la Transaccion" del CC,
indican basicamente : la capacidad de las partes, las prohibiciones, los

motivos de nulidad y los efectos de la transaccion.

De la informacién desarrollada se puede decir que la LAYM debe tener
concordancia con el CC. Pudiendo este Titulo “De la Transaccion” ser norma

supletoria de la LAYM.

2.12.2. En el Cbdigo del Trabajo

Dentro de lo dispuesto por el Cdodigo del Trabajo, ya constaba una
figura de solucion alternativa de conflictos, siendo el primer cuerpo legal que
utilizé la expresion mediacion. Se conocen como “comisionados de
conciliacion" elemento que surgié con la instauracion del Departamento del
Trabajo de los Estados Unidos y el luego organizado Servicio Federal de
Mediacién y Conciliacion para atender las diferencias obrero-patronales. *’

41 C. Moore 1986

Cll
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En la legislacién laboral ecuatoriana actual, la mediacion se diferencia
de la conciliacion y es un procedimiento obligatorio, particularmente para los
conflictos laborales y asi consta en los Art. 475.- Pliego de peticiones.- inciso
tercero cuando dice: “Todo incidente que se suscitare en el conflicto, sea de la
naturaleza que fuere, deberd ser resuelto por el Tribunal de Conciliacion y
Arbitraje al tiempo de dictar el fallo.”, como especifique antes este se da en lo
relacionado a los conflictos laborales, en relaciébn a la obligatoriedad del
tramite el “Art. 477.- Mediacion obligatoria.- Si no hubiere contestacion o si
ésta no fuere enteramente favorable a las peticiones de los trabajadores, el
Inspector del Trabajo remitira todo lo actuado a la Direccion o Subdireccion de
Mediacion Laboral respectiva, para que a través de sus funcionarios convoque
a las partes cuantas veces considere necesarias, con veinte y cuatro horas de
anticipacion por lo menos, a fin de que procuren superar las diferencias
existentes, dentro del término de quince dias contados desde la fecha de
inicio de su intervencion. Este término podra ampliarse a peticién conjunta de
las partes.

Si los empleadores no concurrieren en forma injustificada a dos

reuniones consecutivas, terminard la etapa de mediacion obligatoria y se

remitird lo actuado al Inspector del Trabajo, para que integre el Tribunal de

Conciliacion y Arbitraje. En caso de que sean los trabajadores quienes no

asistan injustificadamente a dos reuniones consecutivas, forzosamente se
cumplira el término de quince dias sefalado en este articulo, transcurrido el
cual igualmente se remitira el expediente al Inspector del Trabajo.

Las partes deberdn concurrir a estas reuniones conforme a lo dispuesto
en el articulo 483 de este Codigo” ademas en relacion a quienes pueden
actuar también se especifica en el mismo Art. cuando dice: “..... Quienes

Civ
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hubieren intervenido como representantes de las partes no podran
posteriormente ser elegidos como vocales ante el Tribunal de Conciliacién y
Arbitraje respectivo.” También en el texto del Art. mencionado, se dice que se
debera suscribir una acta del acuerdo que de por terminado el conflicto.

Art. 478.- “Prohibiciébn de declaratoria de huelga.- Los trabajadores
reclamantes no podran declararse en huelga, mientras duren las
negociaciones de que trata el articulo anterior, salvo por las causales
previstas en los numerales 1, 2 y 7 del articulo 504.

En el caso de que la fase de la mediacion no se pudiera concretar se
recurrird a lo dispuesto en el Art. 479 del Cdodigo del Trabajo, que habla del
Sometimiento del Conflicto al Tribunal de Conciliacién y Arbitraje, en el Art.
483, se tratan las Normas para concurrencia a la Junta de Conciliacion, luego
el Art. 484 se habla de la conciliacion misma y de la trascendencia que tiene
esta.

En el Art. 493 al referirse a los Tribunales Superiores de Conciliacion y
Arbitraje, se especifica que son estos y donde estan y que hacen. Y en Art.
496, se contemplan los Efectos de los Fallos Ejecutoriados. En el Art. 498,
constan las Atribuciones del Ministerio de Trabajo y Recursos Humanos.-
Corresponde al Ministerio de Trabajo y Recursos Humanos y quienes
presidan los Tribunales.

Asi mismo dentro del Cédigo del Trabajo se regula la actuacion de los
funcionarios de mediacion del Ministerio del Trabajo (articulos innumerados de
la reforma), y de los Tribunales de Conciliacion y Arbitraje.

En legislacion laboral ecuatoriana, consta La mediaciéon como el primer
camino para superar las diferencia laborales existentes entre empleadores y
trabajadores, y de no existir convenio, el expediente se remite al Inspector del

Trabajo para que este lo someta a conocimiento del Tribunal de Conciliacion y
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Arbitraje, tribunal que no puede estar constituido por quienes hayan

participado como representantes de las partes en el proceso de mediacion.

También se contempla a la conciliacion laboral como un recurso y le
faculta al tribunal para proponer las bases de conciliacion, se diferencia de la
mediacion, porque en esta Ultima, las proposiciones de resolucion

corresponden exclusivamente a las partes.

2.12.3. LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION

En virtud del precepto constitucional se dicta la nueva Ley de Arbitraje y
Mediacion LAYM (R.O. No.145, 4.9.97), cuyos titulos Il y Il resefian la
mediacion como una institucion moderna para solucionar conflictos dentro del

actual ordenamiento juridico ecuatoriano.

La denominada Ley de Mediacién y Arbitraje contiene la regulacién de
lo que hemos analizado anteriormente y definido como mediacion; el Titulo Il
De La Mediacion, contiene lo que se define como mediacion, a quien se
puede solicitarla (Arts. 43, 44,48), las caracteristicas de la solicitud de
mediacion, (Art. 45), cuando procede (Art. 46), como concluye y la relacion de
lo acontecido en la misma (Art. 47), quien puede actuar en calidad de
mediador (Art. 49), la confidencialidad de la misma y la forma de renunciarla si
es querer de las partes (Art. 50), de la comparecencia y lo que debe constar
en el acta si esta no se da en la segunda llamada (Art. 52), quienes pueden
organizar centros de mediacion (Art. 52,), de los centros de mediacion y sus
reglamentos, (Art. 53 y 54), se habla de la conciliacion extrajudicial como
mecanismo alternativo para la solucibn de conflictos (Art. 55), de la
prohibicion de acusar de prevaricato a los jueces ordinarios por haber

propuesto formulas de arreglo para las partes en sentencias o juntas de
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conciliacion (Art. 56), sobre la posibilidad que tienen el centro de mediacion o
mediador , de dejar de prestar sus servicios en caso de no pago de los
honorarios (Art. 57), el reconocimiento de la mediacibn comunitaria y su
procedimiento (Art. 58 y 59), constan también disposiciones generales en loa
Arts. 60 y 61, y disposiciones transitorias en los Arts. 62, 63, 64. (Ver anexo 1)

2.12.4. LEY ORGANICA DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

En la Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo, se contempla la figura
del mediador, cuando se dice: Art. 8.- “Son deberes y atribuciones del
Defensor del Pueblo,... f) Intervenir como mediador en conflictos sometidos a
su consideracién por personas juridicas y organizaciones populares con la
administracion publica, siempre y cuando el Defensor del Pueblo lo considere

procedente y necesario;...” *®

Art. 12.- “El Defensor del Pueblo al realizar sus investigaciones
organizara el procedimiento basandose en los principios de gratuidad,

informalidad e inmediatez...”*®

Al referirse a las atribuciones y deberes de los Coordinadores: en el
Art. 1, num. 1° *° se dice: “Intervenir como mediadores en los conflictos con la
administracion publica que les sean sometidos a su consideracion dentro de
sus respectivas jurisdicciones, sin perjuicio de que los defensores adjuntos o
los comisionados provinciales puedan prevenir en el conocimiento y solucién

de estos problemas.”

“8 Capitulo Il Deberes y Atribuciones, Ley Organica de la Defensoria del Pueblo
“Titulo 111 Del Procedimiento, Capitulo | Principios Generales, Ley Organica de la Defensa del
Pueblo

%0 Resoluciones del Defensor del Pueblo. Resolucién No. 005
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En el Art. 9 de la Resolucion 004, de las Resoluciones del Defensor del
Pueblo, y No. 012 se dice cito: “Reglamento de quejas, recursos
constitucionales y demandas de inconstitucionalidad de competencia del
Defensor del Pueblo, Art. 7 (que asimila al No. 9 de la Resolucion 004).
“...convocar audiencias publicas para que las partes involucradas formulen las
alegaciones que consideren pertinentes o con el objeto de promover y acordar
la solucion de la queja sometida a su consideracion. De sus deliberaciones y

resoluciones se dejara constancia resumida en acta escrita...”"

Ademas de las citadas existen diversas leyes, tratados y reglamentos,
sobre todo, los expedidos después de publicarse la LAYM, que se remiten al
procedimiento de mediacion para la solucién de controversias (Ley para la
promocion de la inversion y participacion ciudadana; Ley de defensa del
consumidor; Ley de Mercado de valores; Ley de Propiedad Intelectual, Ley de

Hidrocarburos, etc.)

2.13. DIFERENCIAS EXISTENTES ENTRE LA MEDIACION Y LOS
OTROS MEDIOS ALTERNATIVOS PARA LA RESOLUCION DE
CONFLICTOS.

2.13.1. Mediacion y arbitraje

En la mediacion las partes mantienen el control de la controversia sin
delegar el potestad de la toma de decisiones en el mediador. Esto significa
gue, cualquier resultado al que se llegue tendra origen en la voluntad de los
participantes.

%! Resoluciones del Defensor del Pueblo. Resolucién 004
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En el arbitraje el resultado del proceso deriva del arbitro, quien resuelve
segun las normas que resulten de aplicacion al caso concreto. Existiendo un
tercero que decide, el proceso se desarrolla en un marco de ganador-

perdedor, caracteristica que no presenta la mediacion.

Mediacion y conciliacion

La conciliacibn es un mecanismo alternativo no adversarial para la
resolucion de conflictos, mediante el que las partes buscan, por si mismas,
con la ayuda de un tercero imparcial, la resolucion de su disputa.

Se diferencia de la mediacién en que por medio de la conciliacion, se
puede arribar a un acuerdo mediante una transaccion, vale decir, a través de

una renuncia reciproca de derechos.

....... la conciliacibn es una de las formas antiguas para resolver
disputas humanas. Como embrién se halla en las formas tribales, para
avanzar histéricamente afincandose en los conceptos de la familia, clanes o

reuniones de vecinos caracterizadas.

De conciliacion se puede hablar en dos sentidos: o proviene del
acuerdo de voluntades que encuentra puntos de acercamiento entre los
intereses que los enfrentan sin que para ello intervengan terceros; o también
de la actividad dispuesta por otro en miras a aligerar las tensiones y
desencuentros de las partes. En el primer caso la conciliacion es el resultado
de actitudes libres y privadas. En el segundo supuesto, el tercero (conciliador)
puede ser impuesto por la ley o elegido voluntariamente. Asi mismo, este

mecanismo, a veces establece como presupuesto previo a formalizar el

CIX
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reclamo ante la jurisprudencia......

Al referirse a la Conciliacion en el Cédigo de Procedimiento Civil en su
Art. 409.- se dice: “Si las excepciones o la cuestion planteada en la
reconvencion versan sobre hechos que deben justificarse, el juez sefialara dia
y hora en los que las partes deben concurrir, con el propésito de procurar una
conciliacion, que dé término al litigio.” Deja constancia de la fecha sefalada,

de cémo se deja constancia de lo actuado y de lo que sucede si ho se acude.

En el Art. 410 especifica lo que ocurre si las partes asisten y que es lo
que pueden conceder. “....Se entenderd que tales concesiones estan
subordinadas siempre a la condicion de ser aceptadas en la conciliacién, de
tal modo que no implicardn, en caso alguno, reforma de las cuestiones de
hecho y de derecho planteadas en la demanda y en la contestacion.

El juez por su parte, procurard, con el mayor interés, que los litigantes
lleguen a avenirse."™?

Art. 411.- Si las partes se pusieren de acuerdo, lo haran constar en
acta, y el juez, de encontrar que el acuerdo es licito y comprende todas las
reclamaciones planteadas, lo aprobara por sentencia y declarara terminado el
juicio. La sentencia debera inscribirse, cuando fuere necesario, a fin de que
sirva de titulo, para los efectos legales correspondientes.

Si el acuerdo comprende sélo alguna o algunas de las cuestiones
planteadas y fuere licito, el juez lo aprobara por auto y dispondra que el juicio
continle respecto de las cuestiones no comprendidas en el acuerdo de
conciliacion, a menos que, dada la naturaleza de dichas cuestiones, no
puedan ser, en concepto del juez consideradas y resueltas sino

conjuntamente.

2 ALVARADO, Adolfo . “La Conciliacion como Medio de Solucionar conflictos de Interés” Uruguay
%% Cédigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, vigente.
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Se pueden identificar diferencias como las siguientes:
La conciliacion dentro del proceso es ordenada por el juez,
obedeciendo el mandato de la ley, la mediacion obedece a la voluntariedad de

las partes.

Dentro de la legislacion ecuatoriana la conciliacion se contempla como
una diligencia inevitable dispuesta por ley dentro del proceso,
independientemente de que se llegue a un acuerdo o no, se la contempla
como un paso para continuar el trdmite del juicio; la mediacion es un intento
voluntario por lo tanto, si no se realiza o si se lleva a cabo, no tendra ninguna
trascendencia, simplemente se perdié una oportunidad de resolucion de un

conflicto.

2.13.3. Mediacion y experto neutral

El experto neutral es una persona especializada en determinada
disciplina, cuya opinion se requiere en aquellos casos en los que las partes
involucradas se encuentran impedidas de dirimir una cuestion técnica por si
mismas. La intervencion de este profesional es resuelta por ambas partes de
comun acuerdo, modo a través del que también resuelven de qué manera van
a afrontar su retribucion. El experto neutral puede participar en la mediacién y
en el arbitraje, aunque su actuacion se encuentra reducida al esclarecimiento
de puntos especificos cuya determinacion depende de conocimientos
cientificos o técnicos de los cuales las partes, sus abogados o el mediador,

carecen.

2.13.4. Mediacion y Ombudsman
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El Ombudsman es una institucion que no se contempla en nuestra

legislacién como tal, mas si tenemos Defensor del Pueblo.

El Ombudsman es el “Controlador o defensor del pueblo, puede iniciar
y proseguir de oficio o a peticion del interesado, cualquier investigacion
conducente al esclarecimiento de actos, hechos u omisiones de la
administracién publica y sus agentes que impliquen el ejercicio ilegitimo,
defectuoso, irregular, abusivo, arbitrario, discriminatorio, negligente,
gravemente inconveniente o inoportuno de sus funciones, incluyendo
aquellos capaces de afectar intereses difusos o0 colectivos, entre ellos la
tutela ambiental, el control del equilibrio ecoldgico, la preservacion de bienes
vinculados al resguardo de la calidad de vida de grupos o categorias de
personas, ocupandose ademas de aspectos de la proteccibn masiva como la
defensa del consumidor, la lealtad comercial en la oferta y calidad de los

productos.”*

El Ombudsman es totalmente diferente a la mediacion y los
procedimientos que sirven para resolver conflictos, puesto que el
Ombudsman, no es un procedimiento para resolver conflictos ni entre
estados ni entre particulares, por lo expuesto, algunos tratadistas asimilan

esta institucién con la defensoria del pueblo.

De la estructura del Ombudsman, ésta se asimila a una antesala de la

defensoria del pueblo, el tratadista Agustin A. Gordillo sostiene que: “...en
efecto originariamente las misiones esenciales de esta figura fue la de

fiscalizacién a los funcionarios de Gobierno, tal como informa el antecedente

* VIEITES Fernando, DICCIONARIO ESPECIALIZADO,
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mas concreto, que fue el Canciller Sueco. Después, el organismo adquirié un
gran prestigio y fue modelo a imitar en practicamente toda la peninsula
Escandinava. El control de gestion se afianz6 con este mecanismo de
equilibrio, que repercute notablemente en toda Europa, hasta llegar a una de
las manifestaciones mas visibles del modelo con el defensor del pueblo

espafol...”

De la informacién revisada, se puede anotar como diferencias entre el
Ombudsman y la mediacion: primero, en la legislacion espafiola hasta 1978
el Ombudsman era una especie de defensoria del pueblo, similar a la
existente en el Ecuador, en cambio la mediacién es un procedimiento que
puede establecerse ya sea en los centros de mediacion particular, o en
Instituciones publicas y privadas; segundo, el Ombudsman esta considerado
como una autoridad, la mediacion es un procedimiento; tercero, el
Ombudsman controla o vigila la eficacia de los servicios publicos, la
mediacion es un procedimiento que se aplica para resolver conflictos entre

las partes.
2.14. Centros de Mediacion
2.14.1. ;Qué funciones cumplen los centros de mediacién?
Informacion y difusion de los mecanismos alternativos para la
resolucion de disputas, proporcionando el soporte informativo y documental
necesario en cada caso.
Formacion, mediante la organizacion de cursos, jornadas y seminarios

sobre técnicas y procedimientos de mediacién, negociacion, conciliacion,

arbitraje y otros métodos alternativos.
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Realizacion de las actividades concretas

Que contribuyan a su objeto, mediante sus equipos de profesionales:

mediacion, conciliacion, negociacion, arbitraje, etc.

Los centros son verdaderos grupos interdisciplinarios integrados por
abogados, psicélogos, mediadores, expertos en negociacion y consultores de

las mas diversas materias.

Su puesta en marcha requiere de asesoramiento técnico para que
puedan contar con la infraestructura y la organizacion que garanticen su

adecuado funcionamiento y el registro correspondiente.

Es necesario que se contemple la instalacion de un programa de
administracién y seguimiento de casos que permita el registro de audiencias y
salas de mediaciones, mediadores, partes, representantes legales, asuntos o
temas, resultados, aranceles (para el caso de centros arancelados) y otras

informaciones y estadisticas.

Se encargan también del disefio de sistemas de resolucion de disputas
para distintas organizaciones. Se trata de la formulacion de mecanismos “a
medida” de cada instituciébn que puedan convertirse en el recurso adecuado

para encontrar una solucion mas humana y no adversarial de tales disputas.
A estos efectos se deben formar mediadores internos y una instancia

de supervision, al igual que un servicio de mediadores externos, todos ellos

supervisados por el centro de mediacién responsable.

CXIV
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CAPITULO Il

3. ARBITRAJE

3.1. ¢, Qué es el arbitraje?

Es un método de resolucion de conflictos alternativo del sistema
judicial. Se trata de un mecanismo mediante el que ciertos conflictos pueden
ser resueltos por particulares que no revisten la calidad de jueces estatales.
Producido un diferendo o un conflicto de intereses entre dos o mas partes,

éstas deciden someter su controversia a un tercero que provee la solucion.

Se trata, por tanto, de una jurisdiccion privada (individual o colegiada),
instituida por voluntad de las partes o por decisién legal, por la que se
desplaza la potestad de juzgar hacia 6rganos diferentes de los tribunales
estatales.

Este método tiene caracter adversarial, pues es un tercero neutral
guien decide la cuestion planteada, siendo su decision, en principio,
obligatoria. Las partes se convierten en contendientes a efectos de lograr un

laudo favorable a su posicion.

El arbitraje ofrece notorias ventajas en comparacion con el proceso

jurisdiccional, pues su procedimiento es mas rapido.
Es similar el procedimiento a un juicio, porque es un tercero quien

decide en base a las documentacion y pruebas que le presentan y las partes

aceptan someterse a esa decision, que es lo que se llama laudo.

CXVI


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

Your complimentary

- use period has ended.
Thank you for using

t CO m p I ete PDF Complete.

Ciick Here to upgr:

Unlimited Pages al

El método arbitral, no puede aplicarse a aquellos casos en los que un
fiscal debe intervenir obligatoriamente, ni en cuestiones relativas a conflictos

laborales o situaciones en las que puede verse afectado el orden publico.

Es obligatorio para las partes y ejecutable judicialmente; es susceptible

de impugnacion judicial por via de nulidad.
3.1.1. El arbitraje, concepto, caracteristicas, clasificacion >
3.1.1.1. Concepto.
“El arbitraje es un instrumento creado para la resolucion de las

controversias de indole juridica, mediante laudos que, en las condiciones

determinadas por la Ley, producen el efecto de la cosa juzgada.®

% Los conceptos vertidos en todo el presente trabajo son el producto del estudio y anélisis de varios
autores:

NOODT Taquela, Maria Blanca. Arbitraje internacional en el MERCOSUR.

Garro, Alejandro M., "The UNCITRAL Model Law and the 1988 Spanish Arbitration Act: Models for
reform in Central America. The American Review of International Arbitration.1990.

Jarvin, Sigvard, "The Place of Arbitration". The ICC International Court of Arbitration Bulletin.1997.
Kerr, Carla, Oportunities to obtain U.S. discovery for use in non- U.S. arbitration or litigation,
Ponencia Convencion Inter-American Bar.1995.

Kreindler, Richard H., "Arbitration or litigation ? ADR issues in transnational disputes”. Dispute
Resolution Journal, Fall 1997.

London Court of International Arbitration, Reglamento de la LCIA (Traduccién al Espafiol -
Borrador), 1998.

CABANELLAS Guillermo, “Diccionario Juridico Elemental”,

LUPO J. Mario, TAPHRA

Comision Andina de Juristas

Notas del Dr. PUERTAS RUIZ Roberth

CARDENAS, Sara T. El arbitraje.

www.juridicas.com/base-datos/privados

www.leyesprocesales.com/arbitraje.1052

www.cise.oas.org/dispute/ COMARB/colombia/D18181/asp#
www.infolegales_panama.com/articulos.23ahtm

DICCIONARIOENCICLOPEDICO OCEANO UNO 2002

ESCRICH Joaquin, “Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia”, 1987

% | ARREATEGUI M. Carlos, “Contribucién al Estudio del Arbitraje Privado”

CXVII


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

Your complimentary

use period has ended.

Thank you for using

t CO m p I ete PDF Complete.

Cllck Here to up,

“...el arbitraje ha surgido de la practica, del mismo mundo de negocios,
como respuesta a una exigencia del trafico comercial. Junto a la posibilidad de
acudir al procedimiento judicial el empresario ...... , ha deseado hacer uso de
procedimientos mas Aagiles. Saben que muchos casos la rapidez es

econdmicamente mas ventajosa que una solucion a medio o largo plazo™’

“El arbitraje es una jurisdiccion que la voluntad de las partes o la ley da
a simples particulares para pronunciarse sobre una o mas controversias,
siempre que no sean de aquellas que, por su propia naturaleza no puedan

someterse a compromiso” *°

“Una contienda entre partes sometida voluntaria o forzosamente, a
conocimiento y resolucion de terceros elegidos por ellos o por la autoridad

judicial ...”°

“Juicio arbitral o arbitraje, es aquel a que las partes concurren de
comun acuerdo o por mandato del legislador y que se verifica ante los
Tribunales Especiales distintos de los establecidos normalmente por el
Estado, elegidos por los propios interesados o por la autoridad judicial en

subsidio, o por un tercero en determinadas ocasiones.”®

Entonces el Arbitraje es el método de resolucion de conflictos
alternativo del sistema judicial. Es un mecanismo mediante el que los
conflictos son resueltos por particulares que no tienen la condicion de jueces
estatales; producido un diferendo o un conflicto de intereses entre dos 0 mas

partes, éstas voluntariamente deciden someter su controversia a un tercero

>’ CREMADES Bernardo, “Espafia ante el Arbitraje Comercial Internacional”

*® MONGALVYZ, “Tratado de Arbitraje en materia Civil y Comercial” citado por Dr. C. Larreategui
* MIRANDA Julian, “El Juicio Arbitral”

% AYLWIN Patricio, “El Juicio Arbitral”
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gue proporciona una solucion.

3.1.1.2. Definicién:

Para el jurista Augusto Morello el Arbitraje se “Puede definirselo como
un método o técnica por la cual se trata de resolver las diferencias que
intercedan en las relaciones entre dos 0 mas partes, a cuyo fin se acuerda la

intervencion de un tercero (o tribunal) para que los resuelva”. ®*

Es un método de resolucion de conflictos alternativo, en el que
interviene un tercero -“arbitro”- que provee una solucién que es obligatoria
para las partes y ejecutable judicialmente; y a la vez, es susceptible de

impugnacion y nulidad.

3.1.1.3. Caracteristicas:

El autor Patricio Aylwin en su obra “Juicio Arbitral” sefiala como

caracteristicas fundamentales:

¢“1. ser un verdadero juicio con sus tres elementos constitutivos:
controversias, partes entre las cuales existe litigio y tribunal facultado para
resolverlo;

¢2. origen generalmente contractual; v,

3. investidura privada del Tribunal Arbitral “.

La administraciéon de justicia corresponde al Estado, sin embargo

existen casos en los que se permite bajo ciertas caracteristicas y

1 MORELLO, Augusto, “Los Abogados y el Arbitraje en la Jurisprudencia Argentina” 1992, pag. 63
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disposiciones legales, se sometan al conocimiento y decision de terceros
particulares, investidos de cualidades especificas, por ejemplo lo que se
dispone en el Art. 11 del Cédigo Civil cuando dispone: “Podran renunciarse los
derechos conferidos por las leyes, con tal que s6lo miren al interés individual

del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia.”®

El arbitraje es de jurisdiccion privada (individual o colegiada), instituida
por voluntad o por decision legal, por la que se desplaza la potestad de juzgar
hacia 6rganos diferentes de los tribunales.

Al existir un tercero neutral se torna de caracter adversarial, ya que es

él quien decide la cuestidn, siendo su decision, en principio, obligatoria.

Difiere de la mediacion que pone el énfasis en la participacion
voluntaria en el proceso y en el eventual disefio de un acuerdo mientras que

en el arbitraje es el arbitro quien da la resolucion final.

Haciendo un paralelo con el proceso jurisdiccional, este sistema otorga
ventajas en por su mayor flexibilidad y menor formalidad en los

procedimientos, los que resultan ser mas rapidos.

Su aplicaciéon es de ejecucion judicial y ademas se lo puede impugnar

como de nulo.

Como procedimiento es similar a un juicio, aqui es un tercero quien
decide sobre el caso que se le presenta y las partes aceptan esa decision,

gue es un laudo. No existe comunicacién directa entre las partes sino a través

82 cODIGO CIVIL ecuatoriano, Art. 11
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de los abogados que hacen su presentacion ante el arbitro.

Este método no es aplicable en: materia penal; en derecho de familia;
en quiebras y concursos; en cuestiones laborales; en los casos en los cuales
haya recaido sentencia judicial firme; en los asuntos en los cuales las partes
no tengan poder de disposicion; asuntos en los cuales, con arreglo a las leyes
de cada pais, deba intervenir el Ministerio Fiscal; y en situaciones en las

cuales pueda verse afectado el interés publico.

Por lo tanto, se puede arbitrar en cuestiones civiles y comerciales
como ser arrendamiento, propiedad horizontal, contratos de obra, contratos

con clientes o proveedores.

El arbitraje tiene caracteristicas juridicas especificas, es tipico, puro,
consensual, bilateral, de ejecucion diferida, individual, negociado y accesorio

0 autobnomo.

3.1.1.4. El Consentimiento:

El consentimiento se compone de tres elementos: discernimiento,
como posibilidad de elegir; intencidn, en el sentido de que la eleccion sea lo
gue realmente se quiere hacer; y libertad, que la voluntad no esté viciada, es

decir no haber sido engafiado u obligado a hacer o tomar una decision.

El consentimiento, en principio, tiene que ser expreso por ser una

jurisdiccion de excepcion y por significar renunciar a la jurisdiccién ordinaria.

La excepcidn a este principio general de consentimiento expreso seria

en el caso del demandado que al contestar la demanda automéaticamente

CXXI


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

* C

Unlimited Pages al

Your complimentary

use period has ended.

Thank you for using

O m p I ete PDF Complete.

Ciick Here to upgr:

consiente la jurisdiccion arbitral, aunque no haya sido pactada.

3.1.15. Clasificacion:

El arbitraje puede ser clasificado como:

. Privado: es el que se aplica cuando dos personas que tienen un
conflicto se ponen de acuerdo en someterse al arbitraje de una persona de
reconocida solvencia y capacidad, esta instancia puede o0 no estar
especificada en el contrato.

. Institucional de derecho: es aquél en el que al intervenir en un
conflicto se utlizan normas escritas de derecho, requiere que sea

desempefiado por un abogado en ejercicio.

. Institucional de equidad: (utilizado en el sistema anglosajon) se
resuelve por equidad, por jurisprudencia, es la decisibn que el arbitro
considera mas justa segun su leal saber y entender, escucha a las partes y
aplica la practica generalizada y universal del sector en el que se encuadre la
disputa, se basa en la experiencia, esto significa que se puede apartar de la
ley, lo cual implica un gran riesgo porque no brinda seguridad juridica, puede
desempefar el cargo cualquier persona que, al momento de aceptar la
designacién, se encuentre habilitada para ejercer sus derechos.

. Plblico: es obligatorio, se usa en materia de derecho

internacional tanto para los particulares como para los paises, estd muy

vinculado a los conflictos limitrofes.
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. Interno: es el sistema de arbitraje que se resuelve dentro del
ambito de una institucion o un pais, se vincula con la competencia territorial o
espacial y con la utilizacién de normas juridicas nacionales, provinciales o

privadas.

o Internacional: cuando las partes que intervienen en los
conflictos tienen sus establecimientos en estados diferentes, o con el del
lugar en el que se desarrollan sus negocios, o el lugar del arbitraje o del

tribunal en relacion.

3.1.2. Caracteristicas del Arbitro

El Magistrado Donaldson, en el discurso preparado para el Seminario
sobre “Arbitraje en el sistema Judicial’ al referirse al arbitro dice: “Soy Juez y
ustedes arbitros; pues bien la Unica diferencia real es que yo trabajo en el
sector publico o nacionalizado de la industria y ustedes actian en el sector
privado, pero se trata de la actividad: una industria de servicios. Su objetivo al
igual que el mio consiste en servir a nuestros clientes mediante decisiones

justas con arreglos a la leyes.”®

“Los arbitros son verdaderos jueces y no pueden ser mandatarios de
las partes. Los arbitros gozan de autoridad personal e independiente.
Desempefian una funcion publica temporal y sus sentencias son actos
auténticos y causan efecto de cosa juzgada. El arbitraje no existe sino por
voluntad y consentimiento del legislador, es la ley la que lo instituye vy, si asi
no fuera, los particulares no podrian recurrir a él. S6lo pueden ser arbitros las

personas capaces de desempefiar funciones publicas y las resoluciones de

% Magistrado DONALDSON, Seminario sobre “Arbitraje en el Sistema Judicial” Madrid, citado por el
Dr. LARREATEGUI Carlos, en “Contribucion al Estudio del Arbitraje Privado” 1982, pag 22.

CXXI


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

* C

Unlimited Pages al

Your complimentary

use period has ended.

Thank you for using

O m p I ete PDF Complete.

Ciick Here to upgr:

los arbitros son verdaderas sentencias™*

El arbitro es un profesional independiente, experto e imparcial, que las
partes eligen liboremente para que los escuche y tome una decision sobre el

asunto que se le presente.

En otros términos, el arbitro ejerce su profesion cotidianamente como
cualquier persona, solo se desempefia como tal cuando las partes lo eligen
entre un grupo de profesionales que se ofrece a las partes y cuando este
acepta oficialmente el cargo de arbitro, manifestando documentadamente su
imparcialidad.

Cabe mencionar que, si bien carece de imperium para la ejecucién de
sSus pronunciamientos, estos son equivalentes a las sentencias judiciales.
Arbitro puede ser una persona fisica, una institucién o un tribunal al que las
partes concurren directamente a fin de que se expida un laudo con relacion al

conflicto que someten a su consideracion.

El juzgamiento puede confiarse a un é&rbitro Gnico, a un colegio de

arbitros o a un tribunal arbitral.

El arbitraje institucional es aquel cuya organizacién encargan las
partes que enfrentan el conflicto a una institucion denominada generalmente
centro de arbitraje, que organiza el procedimiento arbitral y propone a los

interesados una lista de arbitros preseleccionados.

“si bien es cierto que el arbitro deriva su poder del compromiso de las partes

% LOPEZ DEL SOLAR ELIO, Rodolfo. Conciliacion y Arbitraje: Legislacion y Comentarios. La Paz-
Bolivia. 1995. P4g. 44.
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en lo que pudiera asimilarse al mandatario, sin embargo, desempeia su
funcion como juez y como tal es independiente y autbnomo, solo tiene en
cuenta los intereses de la justicia y dicta fallo en derecho o en equidad pero
en forma independiente y sin otras consideraciones que su conciencia y la
ley. Desempefian los arbitros funcion jurisdiccional y sus resoluciones tienen

el caracter de verdadera sentencia”®

3.1.2.1. Competencia de los arbitros

Los arbitros no pueden intervenir en aquellos conflictos que se
reservan para las jurisdicciones del estado. Se trata, por ejemplo, de asuntos
vinculados al estado, capacidad de las personas, separacion, divorcio,
cuestiones que involucran a instituciones publicas y, en general, todos

aguellas materias que afectan al orden publico.

3.1.2.2. Contrato de arbitro

Es el instrumento que rige las relaciones entre el o los arbitros y las
partes, incluso cuando los arbitros son designados por un centro de arbitraje.
En este sentido, las partes pueden designar ellas mismas el o los arbitros que
se encargaran de resolver el conflicto que enfrentan o recurrir -también ellas-

para tal fin a un tercero, a lo que se denomina arbitraje ad hoc.

En este instrumento también pueden encargar la organizacion del
proceso arbitral a una institucion preconstituida llamada generalmente centro
de arbitraje (arbitraje institucional) que les propondra una lista de arbitros
preseleccionados.

% MONROY CABRA, Marco. Arbitraje Comercial. 1982. Bogota-Colombia. pag 6.
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3.1.3. Los Centros de Arbitraje

La denominacion “centro de arbitraje” es la mas frecuentemente
utilizada para designar al organismo encargado de la constitucién de un
tribunal arbitral y de proponer a las partes un reglamento de arbitraje; facilita
la secretaria y las salas donde se desarrollan las distintas etapas para el
desenvolvimiento del proceso arbitral y para la realizacion de las audiencias
del tribunal arbitral. La nocion de arbitraje institucional se opone a la de

arbitraje ad hoc.

En general, la doctrina considera al centro de arbitraje ligado a las
partes por un contrato de organizacion del arbitraje, que es un mandato
absolutamente distinto de la convenciéon denominada contrato de arbitraje,
por cuyo interés las partes deciden recurrir a un arbitraje; también se
distingue este contrato del de colaboracion de las relaciones entre el centro y
el o los arbitros. Estas convenciones también deben contener el contrato que

liga a las partes y al 0 a los arbitros que cada una de ellas designa.

El centro o institucibn debe estar administrado por un grupo de
funcionarios eficientes, pues si en este se mantiene un trabajo incorrecto,
pueden eventualmente incurrir en responsabilidad civil por negligencia siendo
perjudicial para cualquiera de las partes, es decir sus funciones son como las
de cualquier otra profesibn o centro de trabajo, ya que de su buen
desempefio depende la buena imagen institucional y la confianza que las

partes tengan inclusive en el recurso.

3.1.3.1. Sede del arbitraje

Hace referencia al lugar geografico elegido por las partes que
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determina cudl es la ley aplicable a la solucion del diferendo a propdsito del
que el arbitro o los arbitros han recibido la mision de expedir el laudo. Su
ubicacién fija cudl es la jurisdiccion del estado que deberd intervenir en el
caso de dificultades en la designacion del o de los arbitros y también la que
debera conocer en los posibles recursos contra la sentencia. Estas reglas
rigen aun cuando el proceso se desarrolle o la sentencia se dicte fuera de la
sede establecida por las partes.

3.1.4. Reglamento de arbitraje:

Es el conjunto de normas conforme a las que se tramita en el proceso
de arbitraje. Son disposiciones supletorias respecto de la voluntad de las
partes, pudiendo éstas, al momento de pactar la clausula arbitral o bien
durante el desarrollo del proceso, introducir las modificaciones que estimen

pertinentes y siempre que nazcan del comun acuerdo de todas ellas.

3.15. Sentencia arbitral:

La sentencia es la resolucion dictada por un juez o tribunal que pone
fin a un proceso judicial. En derecho procesal, sentencia arbitral es el nombre
gue se ha dado a las decisiones dictadas por el tribunal arbitral

3.1.6. Jurisdiccién privada (individual o colegiada)

Instituida por voluntad de las partes o por decision del legislador, por la
gue se corre la potestad de juzgar hacia érganos diferentes de los tribunales
estatales, a quienes se inviste para ello de facultades jurisdiccionales
semejantes a las de aquellos en orden a la resoluciéon de un caso concreto.

Su caracter es adversarial, por cuanto es un tercero neutral quien decide la
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cuestion planteada, siendo su decision, en principio, obligatoria. Las partes
se convierten en contendientes a efectos de lograr un laudo favorable a su

posicion.

Es un método de solucién alternativa de controversias que, en los
negocios privados, ofrece notorias ventajas en comparacion con el proceso
jurisdiccional, por estar dotado de una mayor flexibilidad e informalidad en los

procedimientos, que a su vez son mas rapidos.

3.1.7. Procedimiento:

Su procedimiento es similar a un juicio, en el sentido de que es un
tercero quien decide sobre el caso que se le presenta y las partes aceptan
esa decision, que es un laudo. No existe comunicacién directa entre las
partes sino a través de los abogados que hacen su presentacion ante el

arbitro.

El procedimiento esta dirigido a solucionar controversias sin necesidad
de acudir a los tribunales; el que decide es un tercero que previamente

acepta el encargo de dar una solucion al conflicto que se le plantea.

En general, no es un método aplicable en aquellas cuestiones en las
cuales un fiscal debe intervenir obligatoriamente, ni en aquellas relativas a

conflictos laborales.
Puede ser juris -de derecho- en el que la decisibn se toma de

conformidad con las leyes vigentes o de amigables componedores, también

llamados arbitradores.
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3.1.7.1. De equidad:

La decision es la que el arbitro considera mas justa. Es el
procedimiento mediante el que un tercero neutral —individual o colegiado-,
atendiendo a los argumentos de las partes, llega a una decisién que puede

ser vinculante o no, segun el caso.

Se distingue de la mediacion, por cuanto aqui se requiere que se
entregue el control del litigio a una tercera persona que toma el lugar y la
posicion de un juez. No se encarga de ayudar, ni invita a las partes para que

negocien y encuentren una solucion justa.

Como en los tribunales, debe convencerse al arbitro de que se tiene
razén y de que el contrario estd equivocado. El arbitro es libre de conceder

todo a una parte y nada a la otra, pudiendo partir diferencias.

Esta figura juridica soluciona un conflicto entre partes pues se ha
sometiendo su decision a un tercero imparcial —arbitro- que dicta un laudo
definitivo sin recurrir a otra autoridad que la pueda modificar. Este es
obligatorio para las partes y ejecutable judicialmente; es también susceptible

de impugnacion judicial por via de nulidad.

Es un método privado para la solucién de disputas en el que las partes
interesadas se someten voluntariamente a la tutela de un tercero de su
confianza —el arbitro- para que las escuche y resuelva definitivamente sus

diferencias de criterio.

El arbitraje, por lo tanto, sirve para resolver disputas entre empresas o

entre particulares. Para ser valido, se exige que ambas partes pacten el
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arbitraje previa y libremente, y que se comprometan a acatar la decision del

arbitro.

3.1.8. Diferencias con el juicio y la mediacién

3.1.8.1. Diferencia con el juicio:

La diferencia sustancial reside en que el arbitro es elegido por las
partes y las reglas de procedimiento con las que se trabaja son mas flexibles.
Ademdas, como es un procedimiento privado las partes se aseguran la

confidencialidad, lo que contribuye a preservar una mejor relacion.

Para que sea una alternativa valida es deseable que la decision del
arbitro sea vinculante (obligatoria) y sélo apelable en caso que el arbitro se
aparte de las instrucciones que se le dieron o viole expresamente la ley caso
contrario se buscaran subterfugios para apelar indefinidamente el laudo, con
lo que el proceso pierde las ventajas fundamentales en cuanto a ahorro de
costos y tiempo, caracteristicas esenciales del arbitraje, que le diferencian del

juicio tradicional y le hacen elegible entre la opciones juicio versus arbitraje.
3.1.8.2. Diferencia con la mediacion:
Estas radican en que mientras la mediacibn pone énfasis en la
participacion voluntaria de las partes en el proceso y en el eventual disefio
del acuerdo final, en el arbitraje la resolucion de la disputa es provista por un

tercero.

El juicio arbitral, es aplicado por un juez estatal o por uno privado, no
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es diferente en lo substancial que el derivado del sistema estatal de soluciéon
de conflictos mediante la aplicacion de la ley procesal comuan. Sélo la rapidez
y economia del proceso, unido a la especialidad de los jueces, pueden
hacerlo elegible.

La idea es buscar otras soluciones que permitan asegurar no solo una
justicia mas rapida, sino la efectiva posibilidad de cumplimiento de la solucién
determinada por el tercero.

Esto hace pensar en la necesidad de una actualizacion, movilizacién y
cambio de las relaciones juridicas tradicionales, que se abandonan para
afrontar novisimas formas contractuales. Creatividad, complejidad, escape al
marco normativo, internacionalizacion, autoejecucion de los contratos, son
algunas de las pautas que guian la conducta de los agentes economicos,
generando un nuevo microclima, que incluso impulsa la politica y obligan a

cambios drasticos en la administracion de justicia.

Pienso que en muchos casos, la solucidon que se otorgue frente a un
conflicto, debe ser la de un tribunal jurisdiccional o arbitral esto implicard un

avance juridico.

Por eso se nos presenta la heterocomposicion publica, situacion en la
gue la solucién para un conflicto entre dos partes enfrentadas es impuesta
desde fuera, y siempre tiene lugar ante la ausencia de acuerdo.

En forma pura ocurre exclusivamente en el marco de un proceso
judicial. pura o no conciliatoria, cuando no medie acuerdo alguno de partes y
por lo tanto no es previsible la autocomposicién (Término mediante el que se

define que, en la mediacién, no es un tercero sino las propias partes quienes
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logran su propia solucion al conflicto.) directa o indirecta: la solucion del

conflicto, entonces, debe ser resuelto jurisdiccionalmente por un juez.

Es que la solucion de los conflictos esta vinculada a una relacion de

cambio, la vision debe ser mas global, mas integradora.

3.1.9. Eleccion:

Es la decision que sobre el tipo de arbitraje al que van a someter su
disputa corresponde exclusivamente a las partes. En caso de que no
exterioricen su voluntad en ese sentido se interpretara que el arbitraje sera

de equidad.

3.1.10. Materias excluidas de Arbitraje:

Como materias excluidas del arbitraje tenemos a aquellos asuntos en
los que haya recaido un pronunciamiento judicial firme y definitivo, a
excepcion de las cuestiones que se planteen con relacion a la ejecucion
judicial del mismo; aquellas materias que se encuentren indisolublemente
unidas a otras respecto de las que las partes carezcan de poder de decision;
asuntos en los que, con arreglo a las leyes de cada pais, deba intervenir el
Ministerio Publico Fiscal en representacion y defensa de aquellas personas
gue, careciendo de capacidad para obrar o de representacion, no puedan
actuar por si mismos asi tampoco aquellas materias sometidas a arbitrajes

laborales.

No podran ser objeto de arbitraje:

1.- Las cuestiones sobre las que haya recaido resolucién judicial firme y
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definitiva, salvo los aspectos derivados de su ejecucion.

2.- Las cuestiones que versen sobre el estado civil y la capacidad de las

personas.

3.- Las cuestiones referidas a bienes o derechos de incapaces, sin

previa autorizacion judicial.

4.- Las cuestiones concernientes a las funciones del Estado como

persona de derecho publico.

5.- Las cuestiones laborales quedan expresamente excluidas por la ley,

en virtud de que se encuentren sometidas a disposiciones legales que le

son propias
3.1.11. Tipos de Arbitraje:
. De equidad ex aequo et bono: los arbitros deciden la cuestion

litigiosa segun su leal saber y entender. Por esa misma razon esta
capacitada para ser arbitro en este caso, cualquier persona que en el
momento de aceptar el cargo, no se encuentre inhabilitada para el ejercicio
de sus derechos, esto no significa que el arbitro dispone de absoluta libertad
para el ejercicio de su cargo pues “debe respetar las normas y principios del
orden publico y ciertas disposiciones imperativas. Se tiene que tomar en

cuenta que el laudo que ellos pronuncien es generalmente definitivo.”®®

. De derecho: los arbitros deciden el asunto sujetandose a las

% | ARREATEGUI Carlos, “Contribucién al Estudio del Arbitraje Privado”
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cuestiones a resolver, y lo que establezca el ordenamiento juridico de que se

trate.

3.1.12. Ventajas que ofrece:

o Eleccion de los arbitros por las partes

o Apelacion limitada

o Posibilidad de eleccion del derecho sustantivo

o Informalidad procesal

. Posibilidad de ejecucién del laudo asimilable a una sentencia

o Simplicidad

o Celeridad

. Certeza

. Ausencia de publicidad

. Especializacion en la materia

En la obra “Contribucién al Estudio del Arbitraje Privado” del Dr. Carlos
Larreategui hace constar las siguientes notas sobre las ventajas que ofrece el

arbitraje:

a) Celeridad.

“La pronta solucion de un litigio es, naturalmente, de gran importancia
para los negocios. Una decision largo tiempo diferida puede no representar
una auténtica solucién del conflicto, y lo que es mas, puede incluso dar lugar

a nuevos problemas™’

" NILS Mangard, “El Arbitraje y el Sistema Judicial”, citado por Dr. Carlos Larreategui
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b) El menor costo del procedimiento arbitral.

C) Ausencia o disminucion de las formalidades.

d) Se puede esperar mayor acierto en los fallos.

e) Mayor flexibilidad en el procedimiento.

f) Eliminacion de conflictos jurisdiccionales.

0) Reserva.

h) Permite estabilidad de las relaciones comerciales.
3.1.13. Clases de Arbitraje:

3.1.13.1. Arbitraje institucional:

Es aquel cuya organizacion encargan las partes que enfrentan el
conflicto a una institucion preconstituida, denominada generalmente centro de
arbitraje, que organiza el procedimiento arbitral y que, también, propone a los

interesados una lista de arbitros preseleccionados.

3.1.13.2 Arbitraje internacional:

Es el procedimiento aplicable, por ser el mas adecuado en aquellos
casos que presentan complicaciones o derivaciones imprevisibles, surgidas
de cualquier negociacion mediante la que se intenta resolver conflictos entre
personas, comerciantes o empresas de distintos paises y, por lo tanto,
regidas por leyes y sistemas juridico-procesales diferentes y que provocan en
las partes la natural resistencia y preocupacion por tener que someter sus
disputas a tribunales extranjeros. El empleo de este método cobré mayor
trascendencia con la creciente competencia en los mercados mundiales y la

intervencion mas activa de los gobiernos en la promocion de transacciones
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mercantiles.

3.1.13.2. Arbitraje Comercial Internacional.

“El arbitraje proporciona el mejor sistema para resolver los litigios
comerciales de caracter internacional. De hecho, se trata del Unico sistema
imparcial, ampliamente aceptado y ejecutoriado en la mayoria de los paises

del mundo de que disponemos en la actualidad™®

No se separa de esta idea la actuacion de los arbitros, incluso en
casos de arbitraje comercial internacional, cuando asi lo hubieran previsto las
partes. Se trata de recordar a los arbitros que deberan también determinar los
medios posibles de ejecutar la sentencia por las partes, como formas
facultativas de un cumplimiento forzoso. Se podria llegar a generar

obligaciones facultativas, a cumplir por eleccién del deudor .

3.1.13.4. Arbitraje maximo y minimo:

Es el arbitraje que conlleva un acuerdo por el que las partes le fijan
maximos y minimos al arbitro. El hecho de que las partes hayan logrado ese
acuerdo inicial demuestra mayor predisposicion para solucionar el conflicto,
simplificando el trabajo del arbitro ya que su actuacion se encuentra menos
extensa.

3..1.13.5.  Arbitraje / Mediacion:

Es un procedimiento que se inicia con un proceso arbitral ordinario. El

% STRAUS Donald Presidente del Instituto de Investigacion de la AAA, en el discurso de apertura del
Congreso de Arbitraje celebrado en México. Citado en “Contribucion al Estudio del arbitraje Privado”
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arbitro coloca el laudo dentro de un sobre y sale del recinto para que las
partes lo lean juntas o retomen el control del conflicto y empiecen a negociar.
Si cuando el arbitro regresa a la sala las partes estan hablando entre si y no
han abierto el sobre con el laudo el tercero se transforma en mediador.

La mediacion es un procedimiento mas informal que el arbitraje; puede
existir mediaciéon seguida de arbitraje, pero de ninguna forma arbitraje

seguido de mediacion, asi las principales diferencias son:

a) En la mediacién el resultado se determina por voluntad de las partes, en el
arbitraje el resultado emerge de una norma objetiva que es la ley aplicable.

b) La mediacién es un procedimiento basado en intereses, el arbitraje es un
procedimiento basado en derechos.

c) En la mediacion el resultado debe ser aceptado por ambas partes de
acuerdo

a la respuesta de sus intereses y necesidades, por consiguiente una parte
debe convencer a la otra 0 negociar con ella; el mediador es solo el conducto
de comunicacion entre partes. En el arbitraje las partes presentan la defensa
de sus intereses y derechos ante el arbitro que es quien decidira la

controversia de acuerdo a derecho.

3.1.13.6. Arbitraje multiparte:

Es la expresion que designa al proceso arbitral en el que existen

varios demandantes y / o varios demandados.

3.1.13.7. Arbitraje transnacional:

Este arbitraje es utilizado para la resolucion de un conflicto entre
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personas que residen en diferentes estados, cuando en su contrato
decidieron regirse por una ley que no es la del lugar donde el instrumento fue
firmado. El derecho internacional fija las reglas de los procesos arbitrales de
esta naturaleza, al igual que las correspondientes al reconocimiento y posible
ejecucion de las sentencias dictadas en un pais distinto de aquel en el que la

sentencia debe ejecutarse.

3.1.13.8. El Arbitraje y la Justicia Oficial

Las diferencias sustanciales residen en que el arbitro es elegido por
las partes, el procedimiento es mas ductil, las partes suelen asegurar la
confidencialidad de los asuntos tratados los costos son mas bajos y es corto

el tiempo de resolucidn caracteristicas que lo diferencian del juicio coman.

Se pueden sefalar entre sus ventajas: la posibilidad que tienen las
partes de elegir los arbitros, la apelacion limitada, la informalidad procesal, la
posibilidad de ejecutar el laudo asimilado a una sentencia, la simplicidad, la
celeridad, la certeza, la ausencia de publicidad y la especialidad en la

materia.

La justicia oficial es imperativa (el accionado no tiene la opcion de
elegir ser demandado o no ser demandado) y el juez es un funcionario
publico puesto por el Estado que se maneja en el ambito del derecho publico.

En cambio, la designacion de los arbitros depende de la eleccién que
hagan las partes en funcion del respeto y de la confianza que tengan en una

persona o institucion.

En el arbitraje las partes pactan los honorarios del arbitro antes de
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comenzar el procedimiento, pudiendo inclusive disponer que cada parte se
haga cargo de los honorarios de sus abogados, esto no es posible en el
ambito judicial oficial. De modo tal que, si se comparan los costos de
cualquier tipo de proceso judicial con los costos de un arbitraje, resultara que
este Ultimo es menos oneroso, debo agregar que, como ninguna de las partes
conoce de antemano cual sera el resultado del pleito, no es posible saber
cuanto sera el monto total de las costas del juicio, sino sélo hasta el momento
en que la sentencia adquiera la calidad de “definitiva” (es decir, cuando ya no
admite el planteo de ningun otro tipo de recurso) y por lo tanto, pase en
autoridad de cosa juzgada. Ademas se debe incluir dentro de los gastos del
juicio la tasa de justicia.

En el caso del laudo este es apelable por la via de la nulidad
solamente, por el contrario, en el ambito judicial existe la posibilidad de
plantear distintos tipos de recursos que abran la via para llegar a instancias

superiores.

En la circunstancia de pactar un arbitraje este excluye toda forma de
jurisdiccion oficial, no hay forma de ir a la justicia, las partes se deben

someter al laudo que establezca el tribunal arbitral.

Solo en caso de incumplimiento del laudo -que es la instancia final del
arbitraje- se recurre a la justicia a los fines de la ejecucion del mismo. En esta
etapa ya no se puede prescindir de la justicia ya que es ésta, la que tiene el
poder que se ejerce a través del uso de la fuerza publica, del oficial de
justicia, del allanamiento, de la traba de medidas cautelares como son: el
embargo, el secuestro de bienes muebles, la intervencion, la inhibicion
general de bienes, la anotacion de litis, la prohibicion de innovar y la

prohibicion de contratar.
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Por lo tanto, en este punto el arbitraje y justicia se complementan, ya
que el laudo para poder ser ejecutado depende del uso del servicio de

justicia.®®

La Jurisdiccion constituye una de las funciones de la soberania del
Estado y, por consiguiente de es su exclusividad conocer cuando los
conflictos de derechos e intereses versan sobre cuestiones de Derecho
Privado, sus titulares tienen un poder dispositivo sobre los mismos, pudiendo
por ello optar legitimamente entre una solucidon concertada -el arbitraje- o

acudir a la via jurisdiccional.

3.1.14. Convenio arbitral: Clausula compromisoria

Esta es la estipulaciébn en cuya virtud las partes deciden, antes o
después del nacimiento del conflicto, someter las divergencias que pudieran
surgir entre ambas recurriendo al arbitraje. Es una prevision que establecen
las partes en su contrato por la que ambas deciden, antes del nacimiento del
conflicto entre ellas que, en caso de existir cualquier litigio, se comprometen a

someterlo a uno 0 mas arbitros.

3.1.14.1. Compromiso arbitral

Es el compromiso de arbitraje que se pacta luego del nacimiento del
diferendo. Cuando las partes la pactan antes del nacimiento del conflicto se

denomina clausula compromisoria.

3.1.15. Contrato de arbitraje

% LLUPO J Mario, Revista Tribuna Arbitral de propiedad horizontal de la Republica de Argentina
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Es el documento que se permite materializar el arbitraje -porque las
partes lo solicitan-, segun el caso, sea por una clausula compromisoria o por
un compromiso arbitral, es entonces la convencidn en cuya virtud las partes

deciden someter sus diferencias a la decisién de los arbitros.

3.1.16. Laudo

Es el pronunciamiento dictado por un arbitro —individual o colegiado-
gue pone fin a la cuestidbn sometida por las partes a su consideraciéon. Por la
naturaleza juridica del laudo es el equivalente de la sentencia judicial dictada
en el proceso judicial. No pueden los arbitros imponer su cumplimiento puesto
gue carecen de imperium para hacerlo, al emitir el laudo los arbitros cumplen
con el compromiso de juzgar que adquirieron al aceptar el cargo. En general,
se trata de pronunciamientos validos sin necesidad de integracion u
homologacion judicial; el auxilio jurisdiccional resulta necesario, en estos
casos, en caso de ejecucion del pronunciamiento, por mediar oposicion o

reticencia de la parte que debe cumplirlo.

3.1.16. Recursos:

En el campo de los procesos judiciales son procedimientos destinados
a lograr un nuevo examen de la causa. Ello puede obedecer a distintas
razones: que el proceso presente irregularidades en su desarrollo; que el
juez no haya tenido en cuenta un elemento de hecho presentado por la parte;
gue el magistrado no haya motivado suficientemente su pronunciamiento,
gue contenga un error de derecho, etc. Generalmente se presentan para su
decision por un organismo jerarquicamente superior al que dict6 la primera

resolucion.
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3.1.16.1. Recursos en materia de arbitraje:

No todos los recursos que pueden deducirse en un proceso ante los
tribunales de justicia pueden ser opuestos frente a la decision dictada por un
tribunal arbitral. En el caso del arbitraje, la apelacién puede deducirse en
aquellos casos en que no ha sido renunciada. Mediando renuncia a otro tipo
de recurso, el laudo sélo es susceptible de ser atacado mediante el recurso
de nulidad.

3.1.16.2. Apelacion, del laudo arbitral:

Esta es la posibilidad de recurrir ante un juez con la decision de un
arbitro, limitada a aquellos casos en los que se aparte de las facultades que
las partes acordaron otorgarle, o bien a aquellos otros supuestos en los que
exista una causal de nulidad del pronunciamiento.

3.1.17. Sentencia arbitral

Este es el nombre dado -en derecho procesal- a las decisiones

dictadas por el tribunal arbitral.
3.1.18. Tribunal arbitral
Es el cuerpo colegiado conformado por un numero impar de

integrantes que conoce de los casos sometidos al proceso arbitral para dictar

sentencia.
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3.1.19. La Jurisdiccion Arbitral.

Esta se puede determinar por la presencia de una "clausula
compromisoria” como medio de heterocomposicion del conflicto que pueda

derivar de ese contrato.

La estipulacién de la clausula compromisoria suele formalizarse en el
mismo contrato, aunque sea con pacto de someterse a la jurisdiccion arbitral,
constituyendo un verdadero precontrato, por lo que ante la negativa de una
de las partes a celebrar el compromiso arbitral, este debe ser otorgado por el

Juez conforme a:

. La autonomia de la voluntad

o el lugar del arbitraje,

o la ley aplicable al fondo y

o al procedimiento,

. el idioma o idiomas que se usaran,

. el plazo,

. el nombre del o de los arbitros o de la instituciéon o la forma de

determinarlo,

° la forma de contribuir a las costas,
° la limitaciéon de recursos -la llamada irrecurribilidad,
. entre otros.

La inclusiéon de clausulas compromisorias son una forma de librar a los
contratos de los ordenamientos juridicos y de la jurisdiccion, otorgando a los
mismos la jurisdiccion arbitral, incluyendo en algunos casos clausulas de

autoejecucion, generandose una suerte de sistema juridico mercantil
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transnacional. Se recurre en muchos casos a la "garantia a primer
demanda"., a través de una suerte de Lex mercatoria, -denominacion
otorgada a las reglas usuales de la practica internacional a las que la doctrina
y la jurisprudencia hacen referencia para reglar los conflictos del comercio
internacional. No existe una enumeracién de las mismas y constituyen una
fuente complementaria del derecho segun una de las normas de la Corte
Internacional de Justicia.

3.1.20. La naturaleza juridica del arbitraje:

En lo referente a la naturaleza juridica del arbitraje existen tres
corrientes:

a)La que sefala al arbitraje por su caracter contractual al considerar al
arbitro como mandatario de las partes, constituyendo el laudo una simple
ejecucion del mandato por el compromisario y no propiamente una sentencia.

b)La corriente jurisdiccional que establece el caracter de juicio que tiene
el arbitraje de donde emana su naturaleza jurisdiccional y

c)La teoria mixta que recoge la corriente contractual en el entendido
gue el laudo arbitral no es una sentencia y que las relaciones entre partes y
arbitros participan tanto del mandato que acuerdan las partes como de la
funcidn jurisdiccional, aunque no se trata de un juicio en el sentido estricto de

la palabra.

CXLIV


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

Your complimentary
use period has ended.
Thank you for using
PDF Complete.

Ciick Here to upgr:
Unlimited Pages al

CAPITULO IV

4. ESTUDIO DE DERECHO COMPARADO.

Resulta de importancia revisar como los procedimientos de mediacion y
arbitraje estan siendo tratados, cual es su repercusion en legislaciones de
otros paises y cuales son las coincidencias o diferencias con la legislacion

ecuatoriana, a continuacion un breve estudio sobre el tema.

4.1. MEDIACION.

4.1.1. ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA, ECUADOR.

He de citar el criterio del Dr. Alberto Wray cuando dice: “..la
preocupacion actual por los llamados medios alternativos para la solucion de
conflictos proviene, de Estados Unidos, de la propuesta formulada por el
profesor Frank Sanders en el seno de la conferencia convocada en 1976 para
conmemorar el famoso discurso de Pound sobre “Las causas de la
insatisfaccion popular con la administracion de justicia”, ante abogados,
jueces y académicos, Sanders presentd una ponencia titulada”Variedades de
solucién de conflictos”, en la cual desarroll6 la idea de una “corte de multiples

puertas” (multidoor courthouse).
En toda pretension subyace el interés por alcanzar la solucién al

conflicto, siendo el juicio y la sentencia solamente medios para lograrlo. Si lo

gue lo que importa es la consecucion del fin, resulta legitimo sustituir el medio
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por otro mas eficaz, rapido, eficiente o0 mas idéneo, y que vea por el derecho
de todos por igual, de manera que la demanda, luego de un somero analisis
por expertos, podria remitirse, segun las caracteristicas del caso a un

procedimiento de mediacion o al conocimiento de arbitros.

En los Estados Unidos de Norteamérica la fue idea recogida por la
poderosa entidad gremial de los abogados (American Bar Association),
germinG y condujo a que se estableciera el procedimiento con fines
experimentales primero, y se generalizara después, llegando a ser adoptado
como obligatorio en muchos Estados. Hoy, es frecuente que los jueces
ordenen a las partes a participar en procedimientos conciliatorios o arbitrales o

a someterse su diferencia al dictamen de un perito o de un experto.

Todas las facultades de derecho han incorporado a sus planes de
estudio no solamente cursos, sino también programas especiales de
entrenamiento y se han multiplicado las personas y organizaciones que se
dedican profesionalmente a diversos aspectos que se relacionan con la

solucion no judicial de conflictos.

Es interesante observar que el proceso ha conducido también a la
implantaciéon y desarrollo de modalidades inéditas, como la llamada
evaluacion neutral (Early Neutral Evaluation) establecida en 1985 con fines
experimentales en una corte federal de California y extendido rapidamente en
los otros distritos. Consiste en que un abogado experto designado por la
propia corte luego de oir a las partes y examinar sus pruebas hace una
evaluacién del caso, para mostrar a cada uno de los contendientes los puntos
débiles y los peligros de sus tesis, asi también los aspectos de conciliacion y

aproximacion y facilitar una solucién negociada.
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Otra innovacion interesante es la relacionada con el establecimiento de
centros de conciliacién tanto en las zonas urbanas de alta conflictividad como
en areas rurales de dificil acceso. La eficacia de estos establecimientos ha
llegado a niveles tan altos y su prestigio se ha incrementado tanto, que las
propias cortes les remiten los casos. Estadisticamente, una de cada cinco

vuelve a la corte para continuar el proceso normal.....”"°

Podemos decir que muchos de los conceptos vertidos en este trabajo
sobre distintos métodos de solucion de controversias se aplican en los
Estados Unidos de Norteamérica y que al decir de uno de sus connotados
juristas estos funcionan muy bien satisfaciendo la demanda de los miles de

estadounidenses que la solicitan.

De la informacion que antecede se desprende que los jueces en los
Estados Unidos de Norteamérica se encargan de ordenar a las partes se
sometan a procedimientos de arbitraje, conciliacion y otros segun el caso;
dentro de la legislacion ecuatoriana esta actividad no era responsabilidad de
los jueces, mas desde la expedicion de la LAM se prevé en el Art. 46 inciso c,
gue “Cuando el Juez ordinario disponga en cualquier estado de la causa, de
oficio o a peticién 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 recepcion por
parte del centro de la notificacion del Juez, no se presentare el acta que
contenga el acuerdo, continuard la tramitacion de la causa, a menos que las

partes comuniguen por escrito al Juez su decisibn de ampliar dicho

" WRAY Alberth, Revista “Ruptura” de la Asoc. Escuela de Derecho de la PUCE 1994
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término.”"*

, Si bien el juez puede pedir que se realice una audiencia de
mediacion todo depende de que las partes acepten como dice textualmente la
LAM.

“...En los Estados Unidos la mediaciéon es institucional, organizada en
diversos centros de atencion que atiende una amplia gama de conflictos. Los
mas comunes provienen de cuestiones de vecindad, laborales y aun
escolares, donde en los mismos establecimientos se fomenta la idea entre

alumnos de constituirse en mediadores entre sus compafieros.”’?

En el Ecuador se ha organizado el Centro de Mediacion de la Funcién
Judicial-Quito, dependiente de la Funcién Judicial el mismo que no ha sido
debidamente promocionado y por tanto no se ha ocupado todos sus

potenciales como centro especializado.

De la investigacion realizada se desprende que en los Estados Unidos
se ha venido practicando métodos alternativos para resolucion de conflictos
desde mediados de la década de los setenta, esta practica responde al igual
que en otras legislaciones a insatisfaccion popular frente a la administracion
de justicia y su compleja aplicacién, como en todos los pueblos a medida que
estos han ido creciendo también han ido creciendo las necesidades pues
estas se complejizan, y nace una necesidad mas imperiosa, buscar nuevas
alternativas, esto es que la evolucion obliga a mover todos los ambitos de la
vida de los pueblos que civilizadamente avanzan, entre esos ambitos por
supuesto esta la legislacion y los sistemas judiciales que responderan a los
nuevos desafios de los nuevos actores intervinientes y sus nuevos

requerimientos.

™ ey de Arbitraje y Mediacion s/n (Registro Oficial 145, 4-1X-97).
2ZULEMA W. y GAIRBROIS L., “;/Qué es la Mediaci6n?”
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“Hacia 1981 en los Estados Unidos, se fundd un movimiento
denominado Educadores para la Responsabilidad Social (Educators for Social
Responsability), en el que padres y educadores trataban de educar en la
prevencion de posibles conflictos nucleares.

En el campo especificamente educativo surgid, hacia 1984, NAME
(Asociacion Nacional de Mediacion en Educacion), agrupacion que
actualmente cuenta con mas de mil afiliados, entre miembros del profesorado
y de la direccion de centros de ensefianza primaria, secundaria y universitaria
e instituciones educativas, interesadas en trabajar con programas de
resolucion de conflictos. Estos centros proveen materiales para la mediacion,

publica boletines, realiza congresos, etc.

A partir de alli aumentd el nimero de programas de mediacion
educativa y su practica fue extendiéndose por todo el mundo. A través de este
recurso se fomenta el didlogo, el aprendizaje cooperativo, la solucion de
controversias, la afirmacion, el establecimiento de normas y fronteras en un
marco democratico y participativo, la apertura y empatia, la comprension y el
manejo de la agresividad y la violencia, la promocién de modos de
confrontacion no violentos, la auto composicion de intereses por las partes

que afrontan el conflicto, etc.””®

“...La practicidad de su desenvoltura admite, en consecuencia, no
adscribir para ningun orden estatal la exclusividad del desempefio
institucional. Efecto que se demuestra acabadamente en los Estados Unidos

de Norteamérica, done existen mas de 650 compafias dedicadas a la

B VIEITES Fernando, DICCIONARIO
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solucion de alternativa de disputa.””

Como vemos en las dos citas la mediacion en los Estados Unidos es
institucional, y se han hecho verdaderas camparfas de difusion las que han
permitido que se traten a través de la mediacion conflictos de las mas
variadas clases, incluyendo los escolares que admiten la participacion de los
educandos, logrando ampliar el espectro institucional a lo particular, siendo
este otro factor de diferencia con la horma en que se lleva en nuestro pais el
proceso de medios alternativos de resolucion de conflictos y siendo la nuestra
una cultura que prefiere el litigio, la confrontacion a la solucién de esas
polémicas se deberia crear una cultura de acuerdos en la busqueda del

desarrollo.

“En los centros de mediacion norteamericanos los reclamos se
resuelven en una o dos audiencias, que no toman mas de tres semanas con
un desarrollo aproximado de hora y media por acto celebrado. Algunas

estadistica que sobre 4000 pleitos, un 82% logran conciliar.””®

“...de 115 solicitudes de mediaciones presentadas durante 1998 en la
CCQ (Céamara de Comercio de Quito), 35 fueron resueltas; de 102 tramitadas

en 1999, 23 se concretaron y 81 de este afio (2000) 18 se solucionaron.””®

En lo enunciado encontraremos que la mediacion en el Ecuador no ha
logrado llegar a los resultados operativos esperados mas creo que se debe a

la falta de difusion de sus ventajas tanto a los ciudadanos en general, como

™ LORER Silvio, “Los Nuevos Métodos de Solucién de Conflictos. Los ADR ¢Privatizacién o
Mejoramiento de la de Justicia? 1994

» WAIGMAISTER Adriana, “Mediacién Familiar”

"® Nota de prensa Diario “El Comercio”, citado por el Dr. MOROCHO Jorge en su obra
“MEDIACION Y CONCILIACION EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”
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ante los profesionales del derecho, que por desconocimiento ven en los
medios alternativos de solucion de conflictos una amenaza, pues estos
pueden -no necesariamente- ser ejecutados por abogados o doctores en
jurisprudencia haciendo que se pierdan oportunidades de aplicacion.

4.1.2. ARGENTINA, ECUADOR:

En varios paises Latinoamericanos se ha tomado a la mediacién como
un procedimiento opcional para la solucion de conflictos, debido a sus claros
beneficios. En Argentina se ha creado un “Programa Nacional de Mediacion”,
a este programa el Dr. Oswaldo Gozaine hace el siguiente comentario, “...En
la Argentina se ha provisto de un Programa Nacional de Mediacion que
auspicia el sistema tanto para cuestiones tipicamente jurisdiccionales como
para aquellas que merecen un tratamiento diferenciado tendiente a evitar la
concrecién de la controversia.”’’ Este fue iniciado con la anuencia de la
Presidencia de la Republica Argentina el 12 de enero de 1995, mediante
resolucion N° 8, y se encuentra respaldada por 11 articulos, para efectos del

presente estudio se tomaran en cuenta los siguientes:

“Art. 1 Elaboracién de un anteproyecto de ley o decreto mediante el
cual se establece la mediaciéon en los conflictos jurisdiccionales, con caracter
voluntario en la generalidad de los casos y obligatorio para ciertos

supuestos.....

“Art. 2 Creacion de una Escuela de Mediadores, cuyo objeto es
capacitar y entrenar mediadores, teniendo en cuenta las particulares propias
de la mediacion patrimonial y familiar. Contard con dos niveles de

capacitacion, uno general dirigido a el Poder Judicial de la Nacién, comenzado

" GOZAINE, Oswaldo, “Formas Alternativas para la Resolucién de Conflictos”
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con los juzgados pilotos. La escuela brindard ademas educacién continua”.

“Art. 3 Convenio con organismos publicos y privados, a fin de divulgar
esta técnica para resolver disputas. Contar con un futuro plantel adecuado en
su formacion técnica e implementar programas de mediacion en la orbita de

Sus respectivas competencias.”

La Directora del “Centro Integral para la Administracion y Resolucion de
Conflictos” CIARC Dra. Nélida Basabe dice: “... la mayor parte de los trabajos
sobre ADR “(Expresion acufiada en Estados Unidos hace poco mas de veinte
afos para referir la necesidad de sistematizar y utilizar nuevas técnicas de
resolucion de conflictos interpersonales. Estas técnicas fueron agrupadas con

la sigla ADR de Alternative Dispute Resolution)”’®

en Argentina en este
momento es en mediacion. Se dictdé una ley en 1996 que estipula que todo el
gue 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 estas mediaciones pre
judiciales estan prescritas por la ley y ellas son: ser abogado con tres afios de

experiencia en ola practica de su profesién, y ademas aprobar tres cursos.

Esos cursos comprenden materias tales como métodos ADR,
mediacion, comunicacidn negociacion , ética, técnicas especiales de
resolucion colaborativa de conflictos con ejercicios de role play y
entrenamiento general. Ademas tienen que observar mediaciones en vivo
hechas por mediadores expertos y comentarlas y hacer un andlisis critico en

talleres especiales.

B VIEITES Fernando, DICCIONARIO
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En esta ley que se dictd en 1996 hay algunos casos que estas
exceptuados de ir a mediacion obligatoria. Y ellos son: las cuestiones penales;
los temas de familia, salvo los que se refieren a cuestiones patrimoniales
como alimentos, asuntos relacionados con bienes gananciales, etc; temas
laborales que van a conciliacion laboral; cuestiones en las que el Estado
Nacional es parte; quiebras, etc. ........ el Ministerio de Justicia que es parte del
Poder Ejecutivo esta a cargo del control de la preparacion de los mediadores y
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.

Esta ley fue muy criticada porque la mediacion se impuso
obligatoriamente, pero este aspecto obligatorio se la ley realmente ayud6 a
hacer conocer la mediacion a todos. Se desarrollo una cultura de la mediacion
con técnicas avanzadas. Esta introduccion relativamente rapida de la
mediacion en Buenos Aires también ayudd a hacer conocer la utilidad y
ventajas de los sistemas ADR en general.

Por otro lado en las provincias se esta organizando la mediacion de una
forma distinta, conexa al Juzgado o anexa al Juzgado (basado en modelos de
otros paises).......... Ademas la mediacion comunitaria se esta llevando a cabo
en los centros comunitarios y en estos centros puede ser hecha por personas
gue no son abogados......ademas de estas mediaciones oficiales en mayor o

menor grado se puede acudir a mediaciones privadas en todo ...... el pais.....""°

La tendencia internacional es el uso de estos procedimientos
especialmente o casi en su totalidad en los ambitos comerciales, han sido

® BASABE Nélida, www.mediacion.com.mx.
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desarrollados de estos medios, tanto en aplicacibn como en legislacion y

jurisprudencia.

De lo analizado se encuentra que la mediacién se instituye en
Argentina como de caracter voluntario y obligatorio en ciertos casos, dice
“teniendo en cuenta las particulares propias de la mediacion patrimonial y
familiar”, en la legislacion ecuatoriana se prevé la mediacion para las materias
transigibles de caracter extra judicial y definitivo, asi consta en la LAM “Art.
43.- La mediacion ....... un acuerdo voluntario, que verse sobre materia

transigible, de caracter extra-judicial y definitivo, que ponga fin al conflicto.”

En nuestra legislacion no se contempla la posibilidad de que antes de
iniciarse un juicio se debe ir a mediaciébn como paso previo, fase que llevada
a cabo con la debida ética y profesionalismo, sera, creo yo de gran

importancia en el campo judicial.

Un aspecto de trascendental importancia es la creacion de Escuelas de
Mediadores como una politica educativa estatal, en beneficio de la Nacion,

tomado este como una obligacion estatal.

En la legislacion Argentina se tiene como una tarea a cumplirse, la
creacion de convenios para hacer conocer a nivel publico y privado, los
beneficios de la aplicacién de la mediacibn como alternativa de solucién de
conflicto, buscando satisfacer la demanda social de solucion de controversias
en menor tiempo y con eficacia, esta tarea es digna de encomio pues de
manda sirve que se tengan alternativas que viabilicen la solucion de disputas,
sin que sean de dominio publico, estos programas en Argentina seran de
mucha ayuda.
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4.1.3. COLOMBIA, ECUADOR

“...Es importante establecer una clara delimitacion entre el alcance de
los conceptos que involucran a ambas audiencias, por cuanto no es extrafo
que se consideren que se consideren sindénimos, cuando en realidad
presentan precisas notas diferenciadoras, de ahi lo pertinente de deslindarlos
para evitar que se desarrolle tan sélo de conciliacion cuando la contemplada

es la preliminar.

La audiencia preliminar, prevista en el Art. 101 del ordenamiento
procesal, se compone de varias etapas a través de las cuales transcurren la
conciliacion, el saneamiento, la resolucibn de excepciones previas, la

evolucion de los interrogatorios de partes y la fijacion de los hechos del litigio.

Por su parte, la audiencia de conciliacion esta prevista en el Art. 6 del

decreto 2651/91 para aquellos procesos donde no se aplica el acto anterior.

Lo interesante del caso resulta de la metodologia dispuesta para
celebrar cada audiencia. Ninguna de ellas es un encuentro formal a cumplir
para despachar una instancia de juicio; todo lo contrario, la audiencia
preliminar dura tres horas (“La audiencia tendra una duracion de tres horas,
salvo que antes se termine el objeto de la misma, vencidas las cuales podra
suspenderse por una sola vez para reanudarla el quinto dia siguiente”), deben
estar presentes las partes y sus apoderados, y se destaca la permanente
busqueda para solucionar la crisis. El tiempo dedicado a la conciliacion lo
torna productivo (tiempo util) tanto para el mundo reducido pero explosivo de
un proceso concreto como en inversion comercial. Este mensaje lo recibe la

sociedad y prestigia un érgano capaz de conseguir paz.
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De su parte los centros de conciliacion y de equidad los mas préximos
a la mediacion se establecen en distintas entidades publicas y privadas a las

gue se fijan determinadas condiciones y objetivos .

El Ministerio de Justicia es el érgano de control de estos centros, los
gue deben realizar las siguientes funciones: a) confeccionar listas de
mediadores, reunir requisitos, tramite de inscripcion, forma para designarlos o
causales de exclusion; b) tarifas de honorarios y gastos administrativos; c)
normas internas de funcionamiento; d) designar director y secretario con

atribuciones de funciones y facultades...”®

De lo expresado por el Dr. Hernan LoOpez Blanco y de una breve
revision de la Ley de Conciliacion colombiana en la que constan como parte
segunda Arbitramiento, parte tercera Amigable composicién y parte cuarta
Solucién de Controversias Contractuales, colijo que en Colombia se ha
fortalecido lo referente a la materia de conciliacién, afirmo esto por cuanto la
ley mencionada que consta de 232 articulos es amplia y bien definida (Ver
aexo dos). Se esta respondiendo a la necesidad de la nacion colombiana de
llegar a consensos de alli que se nota el deseo de ser suscitadores técnicas
de concordia y convenio, lo que no esta sucediendo en el Ecuador, en la
practica procesal ecuatoriana las audiencias de conciliacibn son tomadas
como un tramite mas, desaprovechando el verdadero valor de estas, y se
han convertido en un paso inevitable dentro de juicio, sin aprovechar, pues

ademas no siempre o casi nunca es el juez quien las preside.

Las ventajas reales que ofrecen los medios alternativos de resolucion

de conflictos, deberia obligarnos a fortalecer los mismos, practica que

8 | OPEZ BLANCO Hernan, “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano”
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ayudaria entre otras cosas a lo que se pretende en Colombia con la Ley N° 23
de 1991 conocida como: “Ley para Descongestion de los tramites Judiciales”,

esto es a desahogar la funcion judicial cada ves mas lenta y cuestionada.

EN ARBITRAJE.

Como ya dije el arbitraje es el analisis de la causa sometida al criterio
del arbitro y como producto de ello el dictamen que debe emitir el arbitro
conforme a derecho y las normas que acordaron las partes, pues es
obligacién del arbitro pues ha sido designado arbitro de una causa; y, él
contrajo la obligacién al aceptar el cargo. En esta parte se analizaran algunos
criterios de importantes juristas de como se trata el tema en otras

legislaciones.

“...La mayoria de los Estados europeos iberoamericanos reconocen los
dos tipos de arbitraje. Asi el Cadigo Procesal Civil y Comercial de Argentina
regula en los Arts. 736 el 771 el Arbitraje de Derecho y en los Arts. 766 al 771
el de amigables componedores; Bélgica: Art. 1019; Bolivia Arts. 712 al 746 del
CPC; Costa Rica Art. 395 del CPC; Chile Arts. 628 al 643 del CPC. La Ley de
enjuiciamiento civil de Espafia, si bien en el Art. 4 declara que “...En sucesivo
no existira mas que un tipo de arbitraje de derecho privado, ya deban fallar
arbitros con arreglo a derecho, ya solamente con sujecibn a su saber y
entender”, en los Arts. 29 al 30 se refiere al arbitraje de equidad es decir, que
al arbitraje llamado antes de amigable composicion se lo designa ahora con el

nombre de arbitraje de equidad.
El Cédigo de Procedimiento Civil de Italia regula el arbitraje de derecho

en el ART. 822, pero regula también el llamado “arbitraje libre” que tienen

Unicamente eficacia contractual, pues, la decision de los arbitradores no
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presta mérito ejecutorio por lo que si una de las partes se niega a cumplir el
laudo, la otra puede comparecer ante el Juez ordinario que dispondra que se
lo cumpla sin efectuar un nuevo examen del asunto; México en el Art. 628 del
CPC, se refiere a dos clases de arbitraje. En el derecho positivo de Noruega,
si las partes no han convenido expresamente que los arbitros resuelvan,
conforme a equidad, debera dictarse el laudo de acuerdo con la ley. La
legislacion de los Paises Bajos distingue también entre arbitraje de derecho y
amigable composicién, este ultimo cuando las partes lo han convenido de
manera explicita, pero a diferencia de lo que sucede en otras legislaciones los
amigables componedores tienen el deber de aplicar rigurosamente las
disposiciones legales de caracter imperativo y de motivar sus laudos, de
manera que Unicamente en materia de derecho dispositivo tienen mas libertad

que los arbitros juris.

En Polonia, el CPC, faculta a las partes para que acuerden las normas
de procedimiento que deben aplicar los arbitros pero si guardan silencio sobre
el particular los arbitros tienen el deber de establecerlas pero respetando
siempre las normas imperativas. La legislacion polaca no distingue entre
arbitros y amigables componedores. El laudo que dicten los arbitros no debe
ser contrario al orden publico, ni a los principios de la comln sociedad que
deben respetarse so pena de nulidad.

En el Reino Unido solo se reconoce un tipo de arbitraje, ya que el
arbitro solo puede fallas con arreglo al derecho y tiene la facultad de someter
las cuestiones de derecho a la decision de los tribunales. En este sistema, que
se ha denominado “arbitraje judicial” concurren los tribunales de justicia y los
arbitros para dictar un laudo justo, pero esta regla no es de orden publico y las
partes pueden en virtud de un acuerdo, evitar esa intervencion concurrente.

Mas, si bien en el Reino Unido no se reconoce la amigable composicién, los
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arbitros pueden decidir segun su propia conviccion si las partes los han
autorizado expresamente para ello , sin tener, por tanto que someterse

rigurosamente al procedimiento de los tribunales judiciales.

En algunos paises como la Republica Federal de Alemania, Dinamarca,
Finlandia, Austria, Los Estados Unidos de Norteamérica, Uruguay, solo se
reconoce un tipo de arbitraje. En el Japon los arbitros deben pronunciar su
laudo de acuerdo con los usos comerciales, la buena fe y la equidad sin
someterse a las normas procesales ni las de derecho sustantivo, pero deben
respetar las disposiciones de orden publico. Los 6rganos judiciales no tiene
facultad para examinar si los arbitros han aplicado correctamente la ley.

Por ultimo, el CPC del Paraguay, regula el arbitraje de derecho en los

articulos 700 y 730 y el de amigable composicion en los articulos 731 al 742.

Por otra parte, mientras algunas legislaciones establecen que a falta de
determinacion de las partes sobre el arbitraje, éste sera de derecho, otras
siguen el criterio opuesto, es decir, que si las partes no determinan que el
arbitraje sea de derecho, se entendera que optan por el de amigable
composicion. En el primer grupo, podemos citar a Bélgica (Art. 1019 del PCP);
Bolivia (# 4 del Art. 1482 C. de C. y # 11 del Art. 739 del CPC); Brasil (Art.
1074 CPC); Chile (Art. 235 COT); El Salvador (Art. 1009 del CPC); Republica
Dominicana (Art. del 1009? CPC); Espafa (inciso Ill del Art. 4 de la LEC);
México (Art. 628 del CPC); Uruguay (Art. 534 del CPC. En el segundo grupo
estan: Argentina (inciso 2 del art. 766 del CPC), Colombia (# 5 del Art. 664 del
CPC), Perli (Art. 568 del CPC) y Venezuela ( inciso 3 del Art. 510 del CPC) "

8 LARREATEGUI M. Carlos, “Contribucién al Estudio del Arbitraje Privado”
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El arbitraje, como técnica procesal especial o método alterno de
solucion de conflictos judiciales, tuvo su origen y desarrollo dentro del
comercio y con el fin de resolver diferencias de tipo mercantil. Este facilité la
proliferacién de tratados bilaterales y multilaterales sobre arbitraje mercantil

internacional.

El derecho comparado, a doctrina y la jurisprudencia, no discuten la
funcién propia del proceso arbitral para resolver asuntos o diferencias de
contenido mercantil y civi. De alli que la informaciéon del Dr. Carlos
Larreategui quien hace un repaso de algunos Codigos de Procedimiento Civil,
de Comercio, Civiles o Cddigos unificados de Derecho Privado y encuentra la
consagracion del juicio arbitral haciendo surgir una afirmacion -la pertenencia

natural del arbitraje, al derecho privado nacional e internacional-.

El universo juridico del derecho publico, por su parte, cumple otros
principios y orientaciones los que, en principio, resultan antagonicos a la
intromision de la justicia impartida por particulares. Por el principio de la
supremacia estatal se presenta el principal obstaculo cuando se difieren los
conflictos surgidos entre un particular, nacional o extranjero frente a una
entidad estatal, gubernamental o de derecho publico, a la decisién de arbitros.
Es mi criterio que se debe desarrollar el arbitraje en campo del derecho

privado, mas ciertamente resulta extrafio en el derecho publico.
Del estudio comparativo de los diversos regimenes que antecede a el
comentario, pueden establecerse tres tendencias reguladores respecto al

arbitraje publico:

OMISION NORMATIVA

CLX


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

£

Your complimentary

use period has ended.

Thank you for using

O m p I ete PDF Complete.

Click Here to upg

La mayor parte de las legislaciones no conocen de forma directa y
expresa el llamado arbitraje de derecho publico o administrativo. Sus
regulaciones se refieren Unicamente al arbitraje privado o de relaciones
mercantiles, dentro de las que la jurisprudencia y doctrina ubican las

relaciones de derecho civil.

Esta técnica legislativa puede presenta el grave inconveniente de
relegar la solucién del problema a las decisiones judiciales, las que podrian
proliferar por via de los recursos de anulacion, contra los laudos arbitrales, lo
gue lograria generar una proliferacion de fallos contradictorios, enfatizando la
desconfianza con que la justicia ordinaria suele mirar a la justicia arbitral y el

temor del posible usuario de este medio.

Dentro de este grupo se pueden situar, igualmente, aquellos paises en
cuyo derecho interno se guarda silencio sobre la procedencia del arbitraje
administrativo pero en cambio se regula de manera indirecta el arbitraje
administrativo internacional a través de la suscripcion de tratados bilaterales y
multilaterales, trayendo como consecuencia un desafortunado trato diferencial

entre el arbitraje domeéstico y el internacional.

Se hace referencia también a la ausencia del acuerdo de las partes 0 a
su silencio dando la posibilidad de que se actué de acuerdo a un régimen
administrativo preestablecido legalmente, el que se supone conocido por
todos los actores.

En lo referente al arbitraje y su relaciébn con los Estados se puede
afirmar que siendo el arbitraje una institucion nacida en el interior del derecho
privado, la jurisprudencia comparada hace notar que en este caso los Estados

se inclinan por la teoria de que el arbitraje administrativo es de caracter
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excepcional, razén por la que necesariamente se requiere disposicion
normativa que lo consagre expresamente igual situacion pasa en nuestra
legislacion.

DOS TIPOS DE ARBITRAJE

La mayoria de las legislaciones reconocen don tipos de Arbitraje el de
equidad amigable composicion y el de derecho, estos estan debidamente
normados y especificados.

PROHIBICION EXPRESA

Se prohibe expresamente y de manera tajante la omisién de la norma
de orden publico y / 0 normas imperativas en el analisis y dictamen hecho por
los &rbitros

Las orientaciones jurisprudenciales de las legislaciones enunciadas son
las mas acertadas al tratar el arbitraje. Sin desconocer que existen algunos
puntos de discrepancia en lo referente al Arbitraje Comercial Internacional que
no ha sido tratado en esta tesis, por ser tan amplio y merecer un estudio
especifico.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES:

CONCLUSIONES

No obstante la claridad de los preceptos y las ventajas de los medios
alternativos de solucién de conflictos, en el Ecuador estos medios no son

usados, con la frecuencia requerida

De lo analizado se puede decir que en todos los sistemas y procesos
legales van a dejar ver sus bondades y o falencias en la aplicacion -mas estos
son perfectibles- lo que no debemos olvidar es que en su camino de
aplicacion se encuentran varios elementos que influyen negativamente, como:
la existencia de vacios legales, falta de una real eficacia de la administracion
de justicia, ingerencia politica en la funcion judicial; sumado a un inadecuado
nivel de académico de la ciudadania, da como resultado que antes que la
creacion de nuevas leyes, lo que se deben atacar son los elementos
causantes de las distorsiones, pues caso contrario el fin para el que fueron
creados la mediacion y el arbitraje, resultan deformados e inutiles.

El sistema educativo en el pais favorece la cultura de la confrontacion y
el litigio, la realidad cultural del Ecuador es de contienda.

No se conocen las ventajas que ofrecen la mediacion y el arbitraje, no
se sabe de la existencia de varios Centros de Mediacion y Arbitraje a nivel
nacional, el Centro de Mediacion de la Funcion Judicial-Quito, que esta

regentado por funcionarios y profesionales de alta calidad, sin embargo la falta
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de difusién permite el que no se aproveche al maximo de sus ventajas.

En nuestra sociedad ecuatoriana se carece de un conocimiento certero
de sus derechos y obligaciones, y si a esto le sumamos las reiteradas
practicas litigiosas y exagerado formalismo de nuestra colectividad, enredada
en una “marafa de leyes y sus subsecuentes trampas” encontramos muchas
razones para propugnar la creacion de una cultura de dialogo, de
negociacion sistema que resulta mas productivo y econOmicamente mas

rentable.

RECOMENDACIONES

Es indispensable generalizar el uso de técnicas alternativas para
resolver conflictos, para esto se deberd propiciar su difusibn en

organizaciones publicas y privadas.

Es necesario contar con un grupo de mediadores y arbitros habilitados
para ejercer sus funciones, los que deberan contar con titulos que acrediten

una formacion profesional de alto nivel.

Es necesario crear un Centro de Formacion Superior de Mediadores y
Arbitros, dependiente del Estado ecuatoriano, como el ente facilitador, con el
aporte de la Corte Suprema de Justicia, los Colegios de Profesionales, con la
contribucion académica de las Universidades y Escuelas Superiores asi como
del |Instituto de Altos Estudios Nacionales IAEN, quienes marcaran
lineamientos generales de los contenidos curriculares para la formacion de los
mediadores y arbitros en todas las ramas del saber humano y par todos los

campos requeridos.
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Este centro del mas alto nivel formara un grupo multidisciplinarios
selecto de profesionales aptos para enfrentar los retos de los sistemas de
resolucion de conflictos; Centro de Formacion Superior, que debera prestar
educacion continua y ofrecer titulos de postgrado.

El Centro de Formacion Superior de Mediadores y Arbitros debera
contar con niveles de capacitacion uno general multidisciplinario y uno
especializado para doctores en jurisprudencia y abogados.

Promover las ventajas y beneficios de los procedimientos alternativos
de solucion de controversias, a través de una campafia comunicacional a nivel

nacional, y de responsabilidad del Gobierno Nacional.

Por lo antes anotado se hace necesario la difusion y ampliacion del
estudio de los métodos de Mediaciobn y Arbitraje. Se debera arrancar
rompiendo “estructuras mentales” para educar a las nuevas generaciones en
practicas de negociacion, de comunicacion, de Mediacién, de Arbitraje, asi
como la reeducacion de los adultos en esta propuesta de resolucion de
conflictos, cambiando los esquemas tradicionales de aprendizaje por

verdaderos métodos de educacion para la vida.

El Gobierno Nacional deberd emprender una campafa a nivel regional
para investigar, estudiar y analizar de las normas de solucién de controversias
internacionales, para llegar a lograr una globalizacion de procedimientos de
terminacion de conflictos, garantizando una aplicacién general de las normas,
en busqueda al unificarlas de la consecucion de una justa aplicacién en todos
y para todos los paises de las normas que nos rigen a nivel regional, lo que a
su vez coadyuvard el fortalecimiento de la regién. Con lo que se garantizaria
procedimientos expeditos y resultados efectivos al existir marcos legales

armonicos entre si, facilitando en mucho las negociaciones a nivel regional.
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CODIGO DEL TRABAJO

Art. 477.- Mediacion obligatoria.- Si no hubiere contestacion o si ésta no
fuere enteramente favorable a las peticiones de los trabajadores, el Inspector
del Trabajo remitira todo lo actuado a la Direccion o Subdireccién de
Mediacion Laboral respectiva, para que a través de sus funcionarios
convoque a las partes cuantas veces considere necesarias, con veinte y
cuatro horas de anticipacion por lo menos, a fin de que procuren superar las
diferencias existentes, dentro del término de quince dias contados desde la
fecha de inicio de su intervencion. Este término podra ampliarse a peticion
conjunta de las partes.

Si los empleadores no concurrieren en forma injustificada a dos reuniones
consecutivas, terminara la etapa de mediacion obligatoria y se remitira lo
actuado al Inspector del Trabajo, para que integre el Tribunal de Conciliacién
y Arbitraje. En caso de que sean los trabajadores quienes no asistan
injustificadamente a dos reuniones consecutivas, forzosamente se cumplira
el término de quince dias sefialado en este articulo, transcurrido el cual
igualmente se remitira el expediente al Inspector del Trabajo.

Las partes deberan concurrir a estas reuniones conforme a lo dispuesto en el
articulo 483 de este Codigo. Quienes hubieren intervenido como
representantes de las partes no podran posteriormente ser elegidos como
vocales ante el Tribunal de Conciliacién y Arbitraje respectivo.

Si se logra un acuerdo entre las partes, éstas suscribirdn un acta y terminara
el conflicto.

Si el acuerdo fuere parcial se celebrara el acta correspondiente en la que
constardn los acuerdos logrados y aquellos puntos que no han sido
convenidos. Estos Ultimos serdn sometidos a resolucion del Tribunal de
Conciliacion y Arbitraje.

Si no hubiere ningun acuerdo, el expediente con todo lo actuado y el
respectivo informe se remitirdn al Inspector del Trabajo que conocié el pliego
de peticiones.

Art. 478.-  Prohibicion de declaratoria de huelga.- Los trabajadores
reclamantes no podran declararse en huelga, mientras duren las
negociaciones de que trata el articulo anterior, salvo por las causales
previstas en los numerales 1, 2 y 7 del articulo 504.
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Art. 479.- Sometimiento del conflicto al Tribunal de Conciliacién y Arbitraje.-
Recibido el expediente por el Inspector del Trabajo, éste ordenara que las
partes nombren dentro de cuarenta y ocho horas, a los vocales principales y
suplentes, quienes se posesionaran ante tal funcionario, dentro de las veinte
y cuatro horas de haber conocido su designacion.

Art. 480.- Designacion de vocales.- En caso de que las partes o alguna de
ellas no designare los vocales que le corresponda, o de que los nombrados
no se posesionaren, la designacion sera hecha por la autoridad que conozca
del asunto.

Art. 481.- Integracion del Tribunal de Conciliacion y Arbitraje.- El Tribunal de
Conciliacion y Arbitraje estara compuesto por cinco vocales: el Inspector o
Subinspector del Trabajo, quien lo presidira, dos vocales designados por el
empleador y dos por los trabajadores. Los suplentes seran dos por cada
parte.

No podran ser vocales del tribunal quienes tuvieren interés directo en la
empresa 0 negocio, 0 en la causa que se tramita. En caso de transgresion,
el culpable seréd sancionado con las penas establecidas para el prevaricato.

El tribunal nombrara, de afuera de su seno, al secretario, mientras lo haga,
actuara en tales funciones la persona designada por la autoridad que conoce
del pliego.

Art. 482.- Audiencia de conciliacion.- Posesionados los vocales, el
presidente del tribunal sefialara dia y hora para la audiencia de conciliacion,
la que debera llevarse a cabo dentro de los dos dias siguientes a la posesion
de dichos vocales.

Art. 483.- Normas para concurrencia a la junta de conciliacion.- Los
trabajadores concurrirdn por medio de representantes con credenciales
suficientes; los empleadores, por si mismos o por medio de mandatarios
autorizados por escrito.

Art. 484.- Conciliacion.- Durante la audiencia el tribunal oir4 a las partes y
propondra las bases de la conciliacion. De llegarse a un acuerdo se
levantara un acta en la que conste lo convenido, debiendo suscribirla los
concurrentes. El acuerdo tendra fuerza ejecutoria.

Art. 485.- Caso de remocion de un trabajador reclamante.- En ningun caso
el tribunal admitirh como condicién para el arreglo la remocién de ninguno de
los trabajadores reclamantes, salvo que el trabajador hubiere atentado contra
la persona o bienes del empleador o de sus representantes.

Art. 486.- Término de prueba e indagaciones.- Si la conciliacibn no se
produjere, el Tribunal concedera un término de prueba e indagaciones por
seis dias improrrogables. Una vez concluido, el Tribunal dictard su fallo
dentro de tres dias.
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Art. 487.- De las sesiones del tribunal.- Para cada reunion del tribunal se
convocara a los vocales principales y a los suplentes. Si faltare alguno de
los principales, lo reemplazara en esa sesion uno de sus suplentes, en orden
de nombramiento.

El tribunal podra sesionar y resolver siempre que se encuentren presentes,
por lo menos, tres de sus vocales. Pero, en todo caso, las resoluciones
seran aprobadas con tres votos conformes.

Si faltare el presidente no podra sesionar el tribunal.

Art. 488.- Recurso de apelacién y nulidad.- Notificado el fallo, las partes
podran pedir aclaracion o ampliacién en el término de dos dias. De igual
término dispondra el Tribunal para resolver.

También ser& de dos dias el término para apelar ante el Tribunal Superior de
Conciliacion y Arbitraje, pudiendo alegarse la nulidad al interponer este
recurso.

Si se lo hubiere interpuesto oportunamente, no se lo podra negar por ningun
motivo.

No habra recurso de hecho ni se aceptara la adhesion al recurso de
apelacion que interponga la parte contraria.

Art. 489.- Tramite de los recursos.- Presentado el recurso y siempre que
reuna los requisitos del articulo anterior, la autoridad que presidio el tribunal
lo concedera y elevara el proceso al Director o al respectivo Subdirector del
Trabajo, sin mas tramite, dentro de dos dias. No habra recurso alguno del
auto que conceda la apelacion.

Art. 490.- Ejecutoria del fallo.- Si no se interpusiere el recurso dentro del
término legal, el fallo quedara ejecutoriado.

Art. 491.- No se suspenderd la tramitacion.- No se suspendera la
tramitacion y sustanciacion de los conflictos colectivos de trabajo en los dias
de vacacion judicial, sefialados en la Ley Organica de la Funcion Judicial.

Art. 492.- Apelacién de los huelguistas.- Los huelguistas no podran apelar
sino por acuerdo de la mayoria absoluta de votos. La votacidon sera secreta.
Art. 493.- Tribunales superiores de conciliacion y arbitraje.- Para el
conocimiento de los conflictos colectivos del trabajo en segunda instancia,
habr& tribunales superiores de conciliacion y arbitraje, con sedes en Quito,
Guayaquil y Cuenca: el de Quito, tendra jurisdiccion en las provincias de
Pichincha, Carchi, Imbabura, Cotopaxi, Tungurahua, Chimborazo, Bolivar,
Napo y Pastaza; el de Guayaquil, tendra jurisdiccion en las provincias de
Esmeraldas, Manabi, Los Rios, Guayas, El Oro y Galadpagos; el de Cuenca,
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tendra jurisdiccién en las provincias del Cafar, Azuay, Loja, Morona Santiago
y Zamora Chinchipe.

Art. 494.- Integracion de los tribunales superiores.- Los tribunales superiores
de conciliaciéon y arbitraje estardn compuestos por:

a) El Director o el respectivo Subdirector del Trabajo, en su caso, quien lo
presidira; v,

b) Dos vocales designados por los empleadores y dos designados por los
trabajadores.

En caso de falta o de impedimento del Director o Subdirector del Trabajo
sera reemplazado por el respectivo subrogante. De no haberlo lo designara
el Ministro de Trabajo y Recursos Humanos. El nombramiento recaera
necesariamente en un abogado.

Los vocales designados por los empleadores y por los trabajadores, tendran
dos suplentes nombrados en la misma forma que los principales.

Actuara como Secretario del Tribunal Superior de Conciliacion y Arbitraje el
Actuario de la Direccién o Subdireccién respectiva, o quien haga sus veces.
Art. 495.- Tramite del recurso de segunda instancia.- Para el tramite del
recurso de segunda instancia se observara lo siguiente:

a) Recibido el proceso, el Director, o el respectivo Subdirector en su caso,
mandara que las partes designen dentro de cuarenta y ocho horas a sus
vocales. Estos se posesionaran dentro de las veinte y cuatro horas
siguientes a la notificacion del nombramiento. Posesionados los vocales, el
Director o el Subdirector del Trabajo, sefialaran dia y hora para la Audiencia
de Conciliacién, que en todo caso debera realizarse dentro de las cuarenta y
ocho horas siguientes a la posesion de los vocales;

b) Durante el desarrollo de la Audiencia de Conciliacion, el Tribunal oira a las
partes, las que podran presentar los documentos que consideren pertinentes
en respaldo a sus derechos y propondra las bases de Conciliacién, que
versaran exclusivamente sobre los puntos materia de la apelacion; vy,

c) Si las partes concilian, se levantard el acta correspondiente y quedara
terminado el conflicto. En caso contrario se pronunciara el fallo dentro del
término de tres dias.

El fallo del Tribunal Superior de Conciliacién y Arbitraje no sera susceptible
de recurso alguno, pero las partes podran pedir aclaracion o ampliacion del
mismo, dentro de los dos dias siguientes a la notificacion de dicho fallo.

Art. 496.- Efectos de los fallos ejecutoriados.- Las condiciones a las cuales
deben sujetarse las relaciones laborales, segun los fallos ejecutoriados que
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se dicten en los conflictos colectivos y segln las actas a las que se refieren
los articulos 476 y 509 de este Cddigo, tienen el mismo efecto generalmente
obligatorio que los contratos colectivos de trabajo.
Art. 497.- Omisién de formalidades legales.- En ningun caso se sacrificara la
justicia a la sola omision de formalidades legales.

LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION (Ley s/n RO 145 1X 09 97)

EL CONGRESO NACIONAL

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, expide la siguiente:

LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION

Titulo |

DEL ARBITRAJE

VALIDEZ DEL SISTEMA ARBITRAL

Art. 1.- El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos al
cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de
transaccién, existentes o futuras para que sean resueltas por los tribunales de
arbitraje administrado o por arbitros independientes que se conformaren para
conocer dichas controversias.

ARBITRAJE ADMINISTRADO O INDEPENDIENTE
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Art. 2.- El Arbitraje es administrado cuando se desarrolla con sujecién a esta Ley y
a las normas y procedimientos expedidos por un Centro de Arbitraje, y es
independiente cuando se realiza conforme a lo que las partes pacten, con arreglo a
esta Ley.

ARBITRAJE DE EQUIDAD O DERECHO

Art. 3.- Las partes indicaran si los arbitros deben decidir en equidad o en derecho, a
falta de convenio, el fallo sera en equidad.

Si el laudo debe expedirse fundado en la equidad, los arbitros actuaran conforme a
su leal saber y entender y atendiendo a los principios de la sana critica. En este
caso, los arbitros no tienen que ser necesariamente abogados.

Si el laudo debe expedirse fundado en derecho, los arbitros deberan atenerse a la
ley, a los principios universales del derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina. En
este caso, los arbitros deberan ser abogados.

CAPACIDAD PARA ACUDIR AL ARBITRAJE

Art. 4.- Podran someterse al arbitraje regulado en esta Ley las personas naturales o
juridicas que tengan capacidad para transigir, cumpliendo con los requisitos que
establece la misma.

Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan
someterse al arbitraje, ademas de cumplir con los requisitos que establece esta Ley,
tendran que cumplir los siguientes requisitos adicionales:

Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la controversia; en
caso de que se quisiera firmar el convenio una vez surgida la controversia, debera
consultarse al Procurador General del Estado, dictamen que serd de obligatorio
cumplimiento;

La relacién juridica a la cual se refiere el convenio debera ser de caracter
contractual;

En el convenio arbitral debera incluirse la forma de seleccién de los arbitros; y,

El convenio arbitral, por medio del cual la Institucién del sector publico renuncia a la
jurisdiccioén ordinaria, debera ser firmado por la persona autorizada para contratar a
nombre de dicha institucion.

El incumplimiento de los requisitos sefialados acarreara la nulidad del convenio
arbitral.

DEFINICION DE CONVENIO ARBITRAL

Art. 5.- EIl convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion
juridica, contractual o no contractual.

El convenio arbitral debera constar por escrito vy, si se refiere a un negocio juridico al
gue no se incorpore el convenio en su texto, debera constar en un documento que
exprese el nombre de las partes y la determinacién inequivoca del negocio juridico a
gue se refiere. En los demas casos, es decir, de convenios arbitrales sobre las
indemnizaciones civiles por delitos o cuasidelitos, el convenio arbitral debera
referirse a los hechos sobre los que versara el arbitraje.

La nulidad de un contrato no afectara la vigencia del convenio arbitral.
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No obstante haber un juicio pendiente ante la justicia ordinaria en materia
susceptible de transaccion, las partes podran recurrir al arbitraje, en este caso,
conjuntamente solicitaran al juez competente el archivo de la causa, acompafiando
a la solicitud una copia del convenio arbitral y, de hallarse pendiente un recurso,
deberan, ademas, desistir de él.

OTRAS FORMAS DE SOMETERSE AL ARBITRAJE

Art. 6.- Se entendera que existe un Convenio Arbitral no sélo cuando el acuerdo
figure en un Unico documento firmado por las partes, sino también cuando resulte de
intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacién escrito que deje
constancia documental de la voluntad de las partes de someterse al Arbitraje.

Art. 7.- El Convenio Arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo que se expida,
impide someter el caso a la justicia ordinaria.

RENUNCIA AL CONVENIO ARBITRAL

Art. 8.- Las partes pueden de mutuo acuerdo renunciar por escrito al convenio
arbitral que hayan celebrado, en cuyo caso cualesquiera de ellas puede acudir con
su reclamacion al érgano judicial competente. Se entendera, sin embargo, que tal
renuncia existe cuando, presentada por cualquiera de ellas una demanda ante un
érgano judicial, el demandado no opone, en el tiempo de proponer excepciones, la
de existencia de convenio arbitral. El 6rgano judicial respectivo debera sustanciar y
resolver esta excepcion, de haberse propuesto, corriendo traslado a la otra parte y
exigiendo a los litigantes la prueba de sus afirmaciones dentro de los tres dias
subsiguientes a la fecha en que se haya comunicado el traslado. Aceptada la
excepcion debera ordenarse el archivo de la causa, en caso contrario, ejecutoriado
el auto dictado por el Juez, se sustanciara el proceso segun las reglas generales.
MEDIDAS CAUTELARES

Art. 9.- Los arbitros podran dictar medidas cautelares, de acuerdo con las normas
del Codigo de Procedimiento Civil o las que se consideren necesarias para cada
caso, para asegurar los bienes materia del proceso o para garantizar el resultado de
éste. Los arbitros pueden exigir una garantia a quien solicite la medida, con el
propésito de cubrir el pago del costo de tal medida y de la indemnizacién por dafios
y perjuicios a la parte contraria, si la pretension fuera declarada infundada en el
laudo.

La parte contra quien se dicte la medida cautelar podra pedir la suspension de ésta,
si rinde caucién suficiente ante el tribunal.

Para la ejecucion de las medidas cautelares, los arbitros siempre que las partes asi
lo estipularen en el convenio arbitral, solicitaran el auxilio de los funcionarios
publicos, judiciales, policiales y administrativos que sean necesarios sin tener que
recurrir a Juez ordinario alguno del lugar donde se encuentren los bienes o donde
sea necesario adoptar las medidas.

Si nada se estableciere en el convenio arbitral acerca de la ejecucion de las
medidas cautelares, cualquiera de las partes podra solicitar a los jueces ordinarios
gue ordenen la ejecucion de estas medidas, sujetandose a lo establecido en el
parrafo dos (2) y tres (3) de este articulo, sin que esto signifigue renuncia al
convenio arbitral.

DEMANDA ARBITRAL
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Art. 10.- La demanda se presentara ante el director del centro de arbitraje
correspondiente o ante el arbitro o arbitros independientes que se hubieren
establecido en el convenio. La demanda contendra:

1 La designacién del centro o del arbitro ante quien se la propone;

2. La identificacion del actor y la del demandado;

3. Los fundamentos de hecho y de derecho, expuestos con claridad y precision;

4. La cosa, cantidad o hecho que se exige;

5. La determinacion de la cuantia;

6. La designacion del lugar en que debe citarse al demandado, y la del lugar donde
debe notificarse al actor; y,

7. Los demas requisitos que la Ley exija para cada caso.

Se deberan, ademas, cumplir los requisitos sefialados en el articulo 72 del Cédigo
de Procedimiento Civi. A la demanda se acompafiarA necesariamente el
instrumento en que conste el respectivo convenio arbitral o copia auténtica de éste.
Adicionalmente, se adjuntaran las pruebas y se solicitara la practica de las
diligencias probatorias que justifiquen lo aducido en la demanda.

CITACION Y CONTESTACION DE LA DEMANDA ARBITRAL

Art. 11.- Presentada la demanda, el director del centro de arbitraje, o si fuere el
caso, el arbitro o arbitros independientes previa su posesién conforme lo establecido
en el articulo 17, calificaran la demanda y mandaran a citar a la otra parte, debiendo
practicarse la diligencia de citacion dentro de los cinco dias subsiguientes,
concediéndole el término de diez dias para que conteste con los mismos requisitos
exigidos por el Codigo de Procedimiento Civil para la contestacién de la demanda.
Adicionalmente, se adjuntaran las pruebas y se solicitara la practica de las
diligencias probatorias, que justifiquen lo aducido en la contestacion.

El silencio se considerard como negativa pura y simple de los fundamentos de la
demanda. Si al actor le fuere imposible determinar el domicilio del demandado, la
citacion se hara mediante dos publicaciones en un diario de amplia circulacion en el
lugar en donde se sigue el arbitraje y en el domicilio del demandado. Si el
demandado no compareciere en el término de diez (10) dias después de la Ultima
publicacion, este hecho se tendra como negativa pura y simple de los fundamentos
de la demanda. La imposibilidad de determinaciéon del domicilio del demandado
deberd justificarse con arreglo a las normas del Cddigo de Procedimiento Civil.

Art. 12.- Si el demandado tuviere su domicilio fuera del lugar de arbitraje, se le
concedera un término extraordinario para que conteste la demanda, el que no podra
exceder del doble del ordinario.

Al contestar la demanda, el demandado podra reconvenir exclusivamente sobre la
misma materia del arbitraje siempre y cuando su pretensién pueda, conforme al
convenio arbitral, someterse al arbitraje.

En este caso se concedera al actor el término de diez dias para que conteste la
reconvencion.

A la reconvencién y su contestacion se debera adjuntar las pruebas y solicitar las
diligencias probatorias que justifiguen lo aducido en éstas.

MODIFICACION DE LA DEMANDA O CONTESTACION
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Art. 13.- Las partes podran modificar la demanda, la contestacion a ésta, la
reconvencion a la demanda, o la contestacion a ésta, por una sola vez, en el término
de cinco dias luego de presentada cualquiera de éstas. Las partes tendran el
término de tres dias para contestar cualquiera de las modificaciones, en cuyo caso
no correran los términos que estuvieren transcurriendo.

Art. 14.- Si el demandado, una vez citado con la demanda no compareciere al
proceso, su no comparecencia no impedira que el arbitraje continlie su curso.
AUDIENCIA DE MEDIACION

Art. 15.- Una vez contestada o no la demanda o la reconvencién, 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 mediacion a fin de
procurar un avenimiento de las partes. En la audiencia podran intervenir las partes,
sus apoderados o representantes y podran concurrir con sus abogados defensores.
Esta audiencia se efectuara con la intervenciéon de un mediador designado por el
director del centro de arbitraje o el tribunal independiente, quien escuchara las
exposiciones de los interesados, conocera los documentos que exhibieren y tratara
gue lleguen a un acuerdo que ponga término a la controversia, lo cual constara en
un acta que contendra exclusivamente lo convenido por las partes y no los
incidentes, deliberaciones o propuestas realizadas en la audiencia. El acta en la que
conste la mediacién total o parcial de la controversia tiene efecto de sentencia
ejecutoriada y de cosa juzgada y se ejecutara del mismo modo que las sentencias
de dltima instancia, siguiendo la via de apremio, sin que el Juez ordinario acepte
excepcién alguna ni sea necesario iniciar un nuevo juicio.

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 serd tomado en cuenta para la
condena en costas.

DESIGNACION DE ARBITROS

Art. 16.- De no existir acuerdo total en la audiencia de mediacion, el director del
centro de arbitraje enviara a las partes la lista de arbitros, para que de comudn
acuerdo designen en el término de tres dias los arbitros principales y el alterno que
deban integrar el tribunal.

Los acuerdos parciales a que arriben las partes en la audiencia de mediacién seran
aprobados conforme a lo previsto en el articulo anterior.

Las partes, de comun acuerdo, podran designar arbitros de fuera de la lista
presentada por el respectivo centro.

Las partes podran acordar expresamente y por escrito que sea un solo arbitro el que
conozca de la controversia. Este arbitro tendra su alterno.

Si las partes no efectuaren la designaciéon de alguno o varios arbitros 0 no se
pusieren de acuerdo en ella, la designacion se hara por sorteo, para lo cual el
director del centro de arbitraje notificara a las partes a fin de que, en la fecha y hora
gue se sefale y ante el presidente del centro de arbitraje, se efectie el sorteo, de
cuya diligencia se sentara el acta respectiva, quedando en esta forma legalmente
integrado el tribunal de arbitraje.

En tratdndose de arbitraje independiente, las partes designaran en el convenio
arbitral al arbitro o arbitros principales y al alterno que deban integrar el tribunal.
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Si las partes no se pusieren de acuerdo para nombrar todos los arbitros, los
designados, una vez posesionados, nhombraran a los que faltaren.

En el evento de que el arbitro o arbitros independientes no aceptaren o no se
posesionaren de su cargo Yy los arbitros posesionados no se pusieren de acuerdo en
el nombramiento de los arbitros que faltaren, cualquiera de las partes podra pedir la
designacién de éstos al director del centro de arbitraje mas cercano al domicilio del
actor. Dicha designacidon se la hara conforme a lo establecido en el presente
articulo.

CONSTITUCION DEL TRIBUNAL

Art. 17.- El tribunal se constituira con tres arbitros principales y un alterno, quien
intervendra inmediatamente en el proceso en caso de falta, ausencia o impedimento
definitivo de un principal. Los arbitros designados, dentro de tres dias de haber sido
notificados, deberan aceptar o no el cargo. Si guardan silencio se entendera que no
aceptan. Una vez aceptada la designacion, los arbitros seran convocados por el
director del centro para tomar posesion de sus cargos ante el presidente del centro
de arbitraje y procederan a la designacion del presidente y del secretario del
Tribunal de lo cual se sentara la respectiva acta.

El presidente designado dirigira la sustanciacion del arbitraje y actuard como
secretario del tribunal la persona designada por el tribunal de entre los constantes
en la lista de secretarios del centro de arbitraje.

Para el caso de arbitros independientes el tribunal se posesionara ante un notario y
actuara como secretario la persona designada por los propios arbitros.
OBLIGACION DE CUMPLIR EL ENCARGO DE ARBITRO

Art. 18.- Aceptado por los arbitros el cargo de tales, éstos tienen la obligacién
irrestricta de cumplir las funciones que la presente Ley les asigna, debiendo
responder a las partes, en caso de incumplimiento de sus funciones por los dafios y.
perjuicios que su accién u omisién les causare, a menos que se trate de un
impedimento justificado.

Si un arbitro dejase de constar en la lista mencionada en el articulo 41 continuara
actuando como tal hasta la resolucién de la controversia conocida por el Tribunal
gue integra.

INHABILIDADES PARA SER ARBITRO

Art. 19.- No podran actuar como arbitros las personas que carezcan de capacidad
para comparecer por si mismas en juicio.

Son causas de excusa de los arbitros las previstas en el Cédigo de Procedimiento
Civil para los jueces.

El arbitro que conociera que estd incurso en inhabilidad para ejercer su cargo
notificard inmediatamente al director del centro de arbitraje o a las partes que lo
designaron para que procedan a reemplazarlo.

REEMPLAZO DE ARBITROS

Art. 20.- En caso de que los arbitros designados estuvieran comprendidos en una
de las inhabilidades previstas en el articulo anterior, se hard una nueva designacion
siguiendo el procedimiento previsto por el articulo 16, excluyendo a los arbitros
inhabilitados.

CLXXVII


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

; Your complimentary
p use period has ended.
Thank you for using

. CO m p | ete PDF Complete.

Click Here to up

Si por muerte, excusa justificada o cualquier otra causa llega a faltar definitivamente
alguno de los arbitros, lo reemplazara el alterno quien se principalizara. Se
designara entonces otro alterno, en la misma forma establecida en el articulo 16.
RECUSACION DE ARBITROS

Art. 21.- Son causas de recusacién de los arbitros las previstas en el Cédigo de
Procedimiento Civil para los jueces.

Si actuare en el tribunal quien estuviere impedido de hacerlo, podra ser recusado
por la parte interesada.

La recusacién debera ser resuelta:

a) En el caso de un tribunal colegiado, por aquellos no comprendidos en la demanda
de recusacion.

Si éstos no se pusieren de acuerdo, la recusacién debera ser resuelta por el director
del centro;

b) En el caso de que la recusacion recayere sobre todos los arbitros, ésta debera
ser resuelta por el director del centro;

c) En el caso de tribunal unipersonal la recusacion debera ser resuelta por el
director del centro. Para su reemplazo se procedera en la misma forma establecida
en el articulo 16;

d) Para el caso de arbitraje independiente la recusaciéon debera ser resuelta por los
miembros del tribunal que no han sido recusados; vy,

e) Si fuere tribunal unipersonal o si la recusacion recayere en todos los arbitros, ésta
debera ser resuelta por el director del centro de arbitraje mas cercano al domicilio
del actor.

Los arbitros nombrados por acuerdo de las partes s6lo podran ser recusados por
causales desconocidas al tiempo del nombramiento o sobrevinientes a la
designacion.

AUDIENCIA DE SUSTANCIACION

Art. 22.- Una vez constituido el Tribunal, se fijara dia y hora para la audiencia de
sustanciacion en la que se posesionara el Secretario designado, se leera el
documento que contenga el convenio arbitral y el Tribunal resolvera sobre su propia
competencia.

Si el Tribunal se declara competente ordenara que se practiquen en el término que
el Tribunal sefiale las diligencias probatorias solicitadas en la demanda,
contestacioén, reconvencion, modificacién y contestaciéon a ésta, siempre que fueren
pertinentes, actuaciones que deberan cumplirse durante el término sefalado por el
Tribunal Arbitral.

Si las partes se encontraren presentes en la audiencia podran precisar las
pretensiones y los hechos en las que ésta se fundamenta.

DILIGENCIA PARA MEJOR PROVEER

Art. 23.- Si antes de la expedicién del laudo, el Tribunal o las partes estiman que se
necesitan otras pruebas o cualquier otra diligencia para el esclarecimiento de los
hechos, de oficio o a peticiébn de parte podra ordenar que se practiquen sefialando
diay hora.

AUDIENCIA DE ESTRADOS
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Art. 24.- Una vez practicadas las diligencias probatorias el Tribunal sefialara dia y
hora para que las partes presenten sus alegatos en audiencia de estrados si es que
lo solicitan.

DURACION DEL ARBITRAJE

Art. 25.- Una vez practicada la audiencia de sustanciacion y declarada la
competencia del tribunal, éste tendra el término maximo de ciento cincuenta dias
para expedir el laudo.

El término podra prorrogarse, en casos estrictamente necesarios, hasta por un
periodo igual, ya por acuerdo expreso de las partes, ya porgue el tribunal lo declare
de oficio.

Art. 26.- El laudo y demas decisiones del tribunal se expediran por mayoria de
votos. Las resoluciones deberan firmarlas todos los arbitros; el que no estuviere
conforme con la opinién de los demas anotara su inconformidad a continuacion de la
resolucion anterior y consignard su voto salvado, haciendo constar sus
fundamentos.

FIRMA DE LOS ARBITROS

Art. 27.- Si uno de los miembros del tribunal se rehusare o estuviere inhabilitado
para firmar el laudo o cualquier otra providencia o resolucién, el secretario anotara
este particular y firmaran los demas, sin que esta circunstancia anule o vicie la
resolucion.

TRANSACCION

Art. 28.- En el caso de que el arbitraje termine por transaccion, ésta tendra la
misma naturaleza y efectos de un laudo arbitral debiendo constar por escrito y
conforme al articulo 26 de esta Ley.

CONOCIMIENTO DEL LAUDO

Art. 29.- Las partes conoceran del laudo en audiencia, para el efecto el tribunal
sefialara dia y hora en la cual se dara lectura del laudo y entregara copia a cada una
de las partes.

INAPELABILIDAD DE LOS LAUDOS

Art. 30.- Los laudos arbitrales dictados por los tribunales de arbitraje son
inapelables, pero podran aclararse o ampliarse a peticion de parte, antes de que el
laudo se ejecutorie, en el término de tres dias después de que ha sido notificado a
las partes. Dentro de este mismo término los arbitros podran corregir errores
numéricos, de calculo, tipograficos o de naturaleza similar. Las peticiones
presentadas conforme a lo establecido en este articulo seran resueltas en el término
de diez dias contados a partir de su presentacion.

Los laudos arbitrales no seran susceptibles de ningln otro recurso que no
establezca la presente Ley.

NULIDAD DE LOS LAUDOS

Art. 31.- Cualquiera de las partes podra intentar la accién de nulidad de un laudo
arbitral, cuando:

a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha seguido y
terminado en rebeldia. Sera preciso que la falta de citacién haya impedido que el
demandado deduzca sus excepciones 0 haga valer sus derechos y, ademas, que el
demandado reclame por tal omisién al tiempo de intervenir en la controversia; o,

CLXXX


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

: Your complimentary
' use period has ended.
Thank you for using

t CO m p | ete PDF Complete.

Click Here to uf

Unlimited Pag

b) No se haya notificado a una de las partes con las providencias del tribunal y este
hecho impida o limite el derecho de defensa de la parte; o,

¢) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la convocatoria, o
luego de convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar de la existencia
de hechos que deban justificarse; o,

d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda mas alla de
lo reclamado.

Este recurso se interpondra ante el tribunal que conoci6 la causa y éste, a su vez,
sin pronunciarse sobre la procedencia o improcedencia del mismo, remitira el
proceso al Presidente de la Corte Superior del Distrito del lugar del arbitraje para
gue conozca el recurso, dentro del término de tres dias después de interpuesto.

El Presidente de la Corte Superior, de ser el caso, dispondra el sorteo para que sea
conocida la causa por una de las salas de la respectiva Corte Superior.

Quien interponga el recurso de nulidad, podra solicitar a los arbitros que se
suspenda la ejecucion del laudo, rindiendo caucion suficiente sobre los perjuicios
estimados que la demora en la ejecucion del laudo pueda causar a la otra parte.

Los arbitros, en el termino de tres dias, deberan fijar el monto de la caucidn,
disponiendo la suspensién de la ejecucion del laudo.

La caucién debera constituirse dentro del término de tres dias, contados a partir de
esta notificacion.

El recurso de nulidad podra interponerse dentro del termino de diez dias contados
desde la fecha de la notificacion del laudo.

EJECUCION DEL LAUDO

Art. 32.- Ejecutoriado el laudo las partes deberan cumplirlo de inmediato.
Cualquiera de las partes podra pedir a los jueces ordinarios, que ordenen la
ejecucion del laudo o de las transacciones celebradas, presentando una copia
certificada del laudo o acta transaccional, otorgada por el secretario del tribunal, el
director del centro o del arbitro o arbitros, respectivamente con la razén de estar
ejecutoriada.

Los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se
ejecutaran del mismo modo que las sentencias de Gltima instancia, siguiendo la via
de apremio, sin que el Juez de la ejecucion acepte excepcidn alguna, salvo las que
se originen con posterioridad a la expedicién del laudo.

RECHAZO DE INCIDENTES

Art. 33.- No podran aceptarse en el curso del proceso incidentes que promuevan
las partes, para retrasar el tramite o entorpecer cualquier diligencia. Las peticiones
gue en tal sentido se presentaren seran rechazadas con multa de diez a cien
salarios minimos vitales generales, que sera fijada por el arbitro o arbitros.
CONFIDENCIALIDAD DEL PROCESO ARBITRAL

Art. 34.- Las partes sin perjuicio de los derechos de terceros, podran convenir en la
confidencialidad del procedimiento arbitral, en este caso podran entregarse copias
de lo actuado solamente a las partes, sus abogados o al Juez que conozca el
recurso de nulidad u otro recurso al que las partes se hayan sometido.

LUGAR DEL ARBITRAJE

Art. 35.- De no constar en el convenio, las partes podran determinar libremente el
lugar del arbitraje, y de no llegarse a un acuerdo podra optarse por el lugar de los
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efectos del acto o contrato materia del arbitraje o el del domicilio del demandante a
eleccion de éste, en caso de no existir Tribunal de arbitraje en uno de los referidos
lugares, debera acudirse al de la localidad mas préxima.

El tribunal competente podra, salvo acuerdo en contrario de las partes, reunirse en
cualquier lugar que estime apropiado para celebrar deliberaciones entre sus
miembros, para oir a los testigos, a los peritos o las partes y para examinar cosas,.
lugares, evidencias o documentos.

Estas diligencias deberan ser notificadas a las partes, de acuerdo a lo establecido
en esta Ley.

IDIOMA DEL ARBITRAJE

Art. 36.- Los procedimientos arbitrales se seguiran en castellano. En caso de existir
documentos en otros idiomas se presentaran traducidos de conformidad con la Ley.
NORMAS SUPLETORIAS

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.
PROCEDIMIENTO

Art. 38.- El arbitraje se sujetara a las normas de procedimiento sefaladas en esta
Ley, al procedimiento establecido en los centros de arbitraje, al determinado en el
convenio arbitral o al que las partes escojan, sin perjuicio de las normas supletorias
gue sean aplicables.

ORGANIZACION DE CENTROS DE ARBITRAJE

Art. 39.- Para facilitar la aplicaciébn de la presente Ley, las camaras de la
produccién, asociaciones, agremiaciones, fundaciones e instituciones sin fines de
lucro, podran organizar centros de arbitraje, mismos que podran funcionar previo
registro en la Federaciéon de Camaras de Comercio del Ecuador. La comprobacion
de la falta de cumplimiento de los requisitos establecidos en la presente Ley y su
reglamento, por parte de un centro de arbitraje dara lugar a la cancelacion del
registro y su prohibicién de funcionamiento.

Los centros de arbitraje existentes previos a la vigencia de esta Ley también
deberan registrarse, sin perjuicio de continuar con su normal funcionamiento.

Los centros de arbitraje deberdn contar con una sede dotada de elementos
administrativos y técnicos necesarios para servir de apoyo a los juicios arbitrales y
para dar capacitacion a los arbitros, secretarios y mediadores que se designen de
acuerdo a esta Ley.

Art. 40.- Todo centro de arbitraje tendra su propio reglamento que debera regular al
menos, los siguientes asuntos:

a) La manera de formular las listas de arbitros, secretarios y mediadores, las que
tendran una vigencia no superior a dos afios, los requisitos que deben reunir las
personas que las integren, y las causas de exclusiéon de ellas;

b) Tarifas de honorarios para arbitros, secretarios y mediadores y la forma de pago
de éstas;

c) Tarifas para gastos administrativos y la forma de pago de éstas;

d) Forma de designar al director del centro, sus funciones y facultades; v,

e) Cédigo de ética para los arbitros, secretarios y mediadores.

ARBITRAJE INTERNACIONAL
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Art. 41.- Sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales un arbitraje
podra ser internacional cuando las partes asi lo hubieren pactado, siempre y cuando
se cumplan cualquiera de los siguientes requisitos:

a) Que las partes al momento de la celebracion del convenio arbitral, tengan sus
domicilios en estados diferentes; o,

b) Cuando el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el
lugar en el cual el objeto del litigio tenga una relacion mas estrecha, esté situado
fuera del estado en que, por lo menos una de las partes, tiene su domicilio; o,

c) Cuando el objeto del litigio se refiere a una operacién de comercio internacional.
REGULACION

Art. 42.- El arbitraje internacional quedara regulado por los tratados, convenciones,
protocolos y demés actos de derecho internacional suscritos y ratificados por el
Ecuador.

Toda persona natural o juridica, publica o privada, sin restriccion alguna es libre de
estipular directamente o mediante referencia a un reglamento de arbitraje todo lo
concerniente al procedimiento arbitral, incluyendo la constitucion, la tramitacion, el
idioma, la legislacion aplicable, la jurisdiccion y la sede del tribunal, la cual podra
estar en el Ecuador o en pais extranjero.

Para que el Estado o las instituciones del sector publico puedan someterse al
arbitraje internacional se estard a lo dispuesto en la Constitucién y Leyes de la
Republica.

Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan
someterse al arbitraje internacional se requerira la autorizacién expresa de la
maxima autoridad de la institucion respectiva, previo el informe favorable del
Procurador General del Estado, salvo que el arbitraje estuviere previsto en
instrumentos internacionales vigentes.

Los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje internacional, tendran
los mismos efectos y seran ejecutados de la misma forma que los laudos dictados
en un procedimiento de arbitraje nacional.

Titulo Il

DE LA MEDIACION

Art. 43.- La mediacién es un procedimiento de solucién 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 extra-judicial y definitivo,
gue ponga fin al conflicto.

Art. 44.- La mediacion podra solicitarse a los Centros de Mediacién o a mediadores
independientes debidamente autorizados.

Podran someterse al procedimiento de mediacién que establece la presente Ley, sin
restriccion alguna, las personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
legalmente capaces para transigir.

El Estado o las instituciones del sector publico podran someterse a mediaciéon, a
través del personero facultado para contratar a nombre de la institucién respectiva.
La facultad del personero podra delegarse mediante poder.

Art. 45.- La solicitud de mediacién se consignara por escrito y debera contener la
designacién de las partes, su direccion domiciliaria, sus nimeros telefénicos si fuera
posible, y una breve determinacion de la naturaleza del conflicto.
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Art. 46.- La mediacién podra proceder:

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
0 renuncia escrita de las partes al convenio de mediaciébn. En estos casos
cualesquiera de ellas puede acudir con su reclamacion al 6rgano judicial
competente. Se entendera que la renuncia existe cuando presentada una demanda
ante un 6rgano judicial el demandado no opone la excepcién de existencia de un
convenio de mediacion. El érgano 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 notificaciéon. Si prosperare esta excepcion
debera ordenarse el archivo de la causa, caso contrario se sustanciara el proceso
segun las reglas generales;

b) A solicitud de las partes o de una de ellas; v,

¢) Cuando el Juez ordinario disponga en cualquier estado de la causa, de oficio o0 a
peticion de parte, que se realice una audiencia de mediaciéon ante un centro de
mediacion, siempre que las partes lo acepten.

Si dentro del término de quince dias contados desde la recepcién por parte del
centro de la notificacién del Juez, no se presentare el acta que contenga el acuerdo,
continuara la tramitacién de la causa, a menos que las partes comuniguen por
escrito al Juez su decisién de ampliar dicho término.

Art. 47.- El procedimiento de mediacién concluye con la firma de un acta en la que
conste el acuerdo total o parcial, o en su defecto, la imposibilidad de lograrlo.

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
ejecutoriada y cosa juzgada y se ejecutara del mismo modo que las sentencias de
Gltima instancia siguiendo la via de apremio, sin que el Juez de la ejecucion acepte
excepcion alguna, salvo las que se originen con posterioridad a la suscripcién del
acta de mediacion.

Si el acuerdo fuere parcial, las partes podran discutir en juicio Unicamente las
diferencias que no han sido parte del acuerdo. En el caso de que no se llegare a
ningiin 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 suplird 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 mediacién, sera susceptible de revisién por las partes, conforme
con los principios generales contenidos en las normas del Cdédigo de Menores y
otras leyes relativas a los fallos en estas materias.
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Art. 48.- La mediacidn prevista en esta ley podra llevarse a cabo validamente ante
un mediador de un centro o un mediador independiente debidamente autorizado.
Para estar habilitado para actuar como mediador independiente o de un centro, en
los casos previstos en esta ley, deberd contarse con la autorizacién escrita de un
centro de mediacion. Esta autorizacion se fundamentara en los cursos académicos
0 pasantias que haya recibido el aspirante a mediador.

El centro de mediacion o el mediador independiente tendra la facultad para expedir
copias auténticas del acta de mediacion.

Art. 49.- Quien actlle como mediador durante un conflicto queda inhabilitado para
intervenir en cualquier proceso judicial o arbitral relacionado con el conflicto objeto
de la mediacion, ya sea como arbitro, abogado, asesor, apoderado o testigo de
alguna de las partes.

Ademas por ninglin motivo podra ser llamado a declarar en juicio sobre el conflicto
objeto de la mediacion.

Art. 50.- La mediacion tiene caracter confidencial.

Los que en ella participen deberan mantener la debida reserva.

Las formulas de acuerdo que se propongan o ventilen no incidiran en el proceso
arbitral o judicial subsecuente, si tuviere lugar.

Las partes pueden, de comun acuerdo, renunciar a la confidencialidad.

Art. 51.- Sialguna de las partes no comparece a la audiencia de mediacion a la que
fuere convocada, se sefialara fecha para una nueva audiencia. Si en la segunda
oportunidad alguna de las partes no comparece, el mediador expedira la constancia
de imposibilidad de mediacién.

Art. 52.- Los gobiernos locales de naturaleza municipal o provincial, las camaras de
la produccidn, asociaciones, agremiaciones, fundaciones e instituciones sin fines de
lucro y, en general, las organizaciones comunitarias, podran organizar centros de
mediacion, 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.

Art. 53.- 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 deberan
contar con el aval académico de una institucion universitaria.

Art. 54.- Los reglamentos de los centros de mediacién deberan establecer por lo
menos:

a) La manera de formular las listas de mediadores y los requisitos que deben reunir,
las causas de exclusion de ellas, los tramites de inscripcion y forma de hacer su
designacién para cada caso;

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;

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

d) Descripcion del manejo administrativo de la mediacion; vy,

e) Un codigo de ética de los mediadores.
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Art. 55.- La conciliacion extrajudicial es un mecanismo alternativo para la solucién
de conflictos. Para efectos de la aplicacion de esta Ley se entenderan a la
mediacion y la conciliacion extrajudicial como sinénimos.

Art. 56.- Los jueces ordinarios no podran ser acusados de prevaricato, recusados,
ni sujetos a queja por haber propuesto formulas de arreglo entre las partes en las
audiencias o juntas de conciliacion.

Art. 57.- En caso de no realizarse el pago de los honorarios y gastos administrativos
conforme a lo establecido en la ley y el reglamento del centro de mediacién este
guedard en libertad de no prestar sus servicios.

Titulo Il

DE LA MEDIACION COMUNITARIA

Art. 58.- Se reconoce la mediacién comunitaria como un mecanismo alternativo
para la solucién de conflictos.

Art. 59.- Las comunidades indigenas y negras, las organizaciones barriales y en
general las organizaciones comunitarias podran establecer centros de mediacion
para sus miembros, aun con caracter gratuito, de conformidad con las normas de la
presente Ley.

Los acuerdos o soluciones que pongan fin a conflictos en virtud de un procedimiento
de mediacién comunitario tendran el mismo valor y efecto que los alcanzados en el
procedimiento de mediacion establecido en esta Ley.

Los centros de mediacion, de acuerdo a las normas de esta Ley, podran ofrecer
servicios de capacitacion apropiados para los mediadores comunitarios,
considerando las peculiaridades socio-econémicas, culturales y antropol6gicas de
las comunidades atendidas.

DISPOSICIONES GENERALES

Art. 60.- La presente Ley por su caracter de especial prevalecera sobre cualquier
otra que se le opusiere.

Art. 61.- El Presidente de la Republica, en uso de las facultades que le confiere la
Constitucién Politica, expedira en el plazo de noventa dias el correspondiente
reglamento para la aplicacion de esta Ley.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Art. 62.- Las normas de la presente Ley se aplicaran inclusive a aquellos convenios
arbitrales suscritos con anterioridad a su vigencia, siempre que el procedimiento
arbitral no haya comenzado.

Art. 63.- Las instituciones que cuenten con un centro de mediacién previo a la
vigencia de esta Ley, necesitaran registrar al centro, sin perjuicio de continuar con
su normal funcionamiento.

Art. 64.- Hasta que el Consejo Nacional de la Judicatura esté integrado o tenga sus
delegaciones o representaciones en las provincias, cumpliran las funciones que le
asignen esta Ley, las Cortes Superiores.

DEROGATORIAS

Derdgase la Ley de Arbitraje Comercial dictada mediante Decreto Supremo No. 735
de 23 de octubre de 1963 y publicada en el Registro Oficial No. 90 de 28 de octubre
de 1963.

Derdgase la Seccion XXX del Titulo Il del Libro 1l del Cédigo de Procedimiento Civil.
Derogase la Seccion XV del Titulo | de la Ley Organica de la Funcion Judicial.

CLXXXVI


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

£ C

Click Here to upgrad

Unlimited Pages ana

Your complimentary

use period has ended.

Thank you for using

O m p I ete PDF Complete.

Derdgase el articulo 21 de la Ley Organica del Ministerio Puablico.

Derdgase la interpretacion realizada al articulo 1505 del Codigo Civil en el Decreto
Supremo No. 797-B, publicado en el Registro Oficial No. 193 de 15 de octubre de
1976.

Derogase en el articulo 1505 del Cédigo Civil, la frase: "Asi la promesa de
someterse en el Ecuador a una jurisdiccibn no reconocida por las leyes
ecuatorianas, es nula por vicio del objeto".

Articulo Final.- La presente Ley entrara en vigencia a partir de su publicacién en el
Registro Oficial.

Dada en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, en la Sala de
Sesiones del Congreso Nacional del Ecuador, a los veintitin dias del mes de agosto
de mil novecientos noventa y siete.
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PROCEDIMIENTO DE LA MEDIACION

CENTROS DE MEDIACION MEDIADORES INDEPENDIENTES

Solicitud de mediacién

Procedencia
convenio mediacién
solicitud de las partes
solicitud juez ordinario

Audiencia de Mediacién

Firma de Acta
Acuerdo total
Acuerdo parcial
Imposibilidad de acuerdo

Ejecucion de Acuerdo
- efecto de sentencia
ejecutoriada y cosa juzgada

- via de apremio
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PROCEDIMIENTO DE ARBITRAJE

ARBITRAJE ADMINISTRADO O INDEPENDIENTE ARBITRAJE DE EQUIDAD O DERECHO

- Convenio Arbitral
- Voluntad de las partes a través de cartas o documentos

Medidas Cautelares

Demanda
Modificacion
- 5 dias luego de presentadas
S - 3 dias contestar
Citacion

- 5 dias subsiguientes

Contestacién demanda
- término de 10 dias

Reconvencion
- término 10 dias

Audiencia de Mediacién
- suscripcion acta
- efecto de sentencia y de cosa juzgada.

Designacion Arbitros -
- 3 dias -tres arbitros

- lista presentada centro de mediacion -un arbitro

Constitucion del Tribunal
- tres principales u alterno
- presidente y secretario

Audiencia de Sustanciacion

- resolver competencia

- determinar términos para
diligencias probatorias

Diligencia para mejor proveer

- esclarecimiento de hechos o CLXXX'X

practica de diligencias
- de oficio o peticion de parte
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Audiencia de Estrados

Transaccion
- misma naturaleza y efectos de un laudo arbitral
- constar por escrito

Laudo Arbitral

- 150 dias
- prorrogables por 150 dias a peticion de parte o de oficio

Conocimiento del laudo
- aclaracién o ampliacion

Accién de nulidad
- Interponer 10 dias de notificado el laudo
- Tribunal Arbitral

interpuesto.
- Arbitros e dias fijar caucion suspencién laudo
- Constituir caucién 3 dias de su notificacion

- Remite proceso Corte Superior, dentro 3 dias de

- ejecutoria 3 dias.

Ejecucion del Laudo
- efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa
juzgada
- via de apremio
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AUTORIZACION DE PUBLICACION

Autorizo, al Instituto de Altos de Altos Estudios Nacionales la
publicacion de esta Tesis, de su biografia y anexos, como articulo de la
Revista o como articulo para lectura seleccionada o fuente de investigacion.

Quito, junio del 2004

PAULINA F. ARMENDARIZ LALMA DE ESTRELLA
DRA. EN JURISPRUDENCIA
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