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INTRODUCCION

Cada sistema legislativo estd revestido de una diversidad de caracteristicas vectoras, Que
son las que se encargan de darle fisonomia propia y permite distinguirlo de otros esquemas

y contextos.

En el dmbito latinoamericano, salvo los naturales matices Que no hacen mds que visualizar
con més nitidez el panorama general, nuestras legislaciones se han preocupado bésicamente
por definir y regular los procedimientos a utilizar para dirimir los conflictos en su etapa
jurisdiccionalizada. Es decir, los esfuerzos se han dirigido a crear las reglas para la solucion

de las litis judiciales, pero no para evitarlas.

Nos atrevemos a afirmar, que esta linea de accion es la causante de una buena parte de
los agudos problemas que hoy confrontan los tribunales latinoamericanos, Que amenaza
en algunos casos con hacer colapsar irremediablemente la fragil estructura en donde se
sustenta precariamente la credibilidad del Poder Judicial y que pone en entredicho su
condicion de instrumento idéneo para garantizar la convivencia pacifica en las sociedades

modernas.
Y es que procedimentalizar el conflicto no da todas las respuestas, sobre todo porque
con ello se normativiza el acceso a la justicia y el ejercicio de los derechos, pero no se

resuelve el problema de cimulo de trabajo, la lentitud de los fallos y la mora judicial.

Parece evidente entonces la necesidad de otear nuevos horizontes.
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Es en esta perspectiva donde se redimensiona la importancia de las figuras alternativas de

resolucion de conflictos.

De tradicion relativamente dilatada en Europa, carecen estas materias sin embargo del
reconocimiento adecuado en el subcontinente latinoamericano, pese a su obvia utilidad

para encarar los desafios mencionados.

El presente libro tiene precisamente como pretension dar una vision global sobre el
tema, a la luz de la realidad dominicana. Su cardcter basicamente introductorio implica
Que se asuma este trabajo, mds como una provocacion para posteriores y mds profundos
andlisis, que como un aporte novedoso al tratamiento de las vias de resolucion alternativa

de conflictos.

Pese a esta limitante, el contenido incluye la descripcion por separado de cada una de las
modalidades hasta ahora conocidas, con previas nociones prolegomonicas sobre la

resolucion alternativa de conflictos.

Los temas que se tratan en el desarrollo de este libro son: Una Introduccion a la Resolucion
Alternativa de Disputas, elaborada por los Magistrados Arelis Ricourt Gémez y Juan
Proscopio Pérez; La Comunicacion, por el Magistrado Federico Ferndndez; La Negociacion,
por el Magistrado Félix Maria Reyes; Técnicas y Herramientas de Mediacion, por el
Magistrado Samuel Arias Arzeno; La Mediacion Familiar, por la Magistrada Sarah Veras;
La Mediacion Laboral, por el Magistrado Carlos MI. Martinez; La Mediacion Penal, por el
Magistrado José Maria Vasquez; Conlflictos en la Oficina Judicial, por el Magistrado
Francisco Jerez Mena; y, El Arbitraje, por el Magistrado Julio Manuel Castillo Plata. En
cada enfoque se ofrece el origen y evolucién histérica de la resolucion, asi como la
enunciacion de sus rasgos distintivos, analizado, en algunos casos, desde el prisma del

derecho dominicano.

Confiamos en que estas reflexiones no sélo sirvan para aumentar la capacidad cognoscitiva
de los lectores, sino como refuerzo del compromiso Que hemos todos de abrazar, en pos
del mejoramiento sostenido de las vias de solucion de las naturales confrontaciones que

la interaccion social origina.

En todo caso, queden estas breves lineas introductorias como testimonio escrito de
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agradecimiento de los autores, por la oportunidad que se nos ha dado de compartir
nuestros modestos conocimientos sobre el tema, Que como ya se ha dicho, no buscan

erigir verdades absolutas, sino abrir senderos para futuros y mas enjundiosos estudios.
Finalmente, Queremos dejar nuestra constancia de agradecimiento especial a nuestro

asesor argentino, el Magistrado Ricardo Li Rosi, por su total entrega al éxito de esta obra,

la cual viene a llenar un vacio en la bibliografia juridica dominicana.
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“Impartir justicia no es mas que la segunda obligacion de la sociedad; impedir el proceso
es la primera. Es necesario que la sociedad diga a las partes: para arribar al templo de la
justicia, pasen primero por el de la Concordia; esperamos qQue pasando por €|, transardn
sus diferencias”

(atribuida a un Diputado francés de la provincia de Nancy en 1790)
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Capitulo I: La Resolucion Alternativa de Disputas

l.I Introduccion
La historia indica que las primeras formas asumidas para la resolucién de conflictos entre
hombres fueron producto de sus propias decisiones. Ya porque aplicaban la ley del mas fuerte,
o bien porque convenia una pauta de acercamiento que evitaba profundizar la crisis. En ambos
casos se partia del enfrentamiento individual, no existian terceros involucrados, y si eventualmente

estaban, en realidad compartian el interés de uno de los contradictores.

La misma “Ley del Talion” fue un avance en estos ejercicios, al impedir que solo la fuerza brutal
fuera la causa motivante de la justicia, logrando una satisfaccion equivalente al perjuicio sufrido,
aun cuando sea cierto Que permanecia la idea de utilizar la bestialidad como via generadora de

pacificaciones.

La organizacion de la familia trajo consigo una inteligencia diferente. La armonia de la convivencia,
la interrelacion y los efectos, permitieron valorar adecuadamente la conveniencia de implementar
una sociedad sin perturbaciones. De esta manera, el patriarca con sus consejos, el culto a la
sabiduria de la ancianidad, el respeto por el padre o cabeza de familia, la misma relacion
parental y los vinculos provenientes de la amistad, sugirieron nuevas formas de conciliacion y
avenimiento, pues cada uno en su ocasion y destino procuraba no afectar la vida en comunion.
Pero si la paz y la concordia no se podia obtener, era natural que la causa o motivo de la
contienda fuera sometida al juicio de un tercero, Que segtn su leal saber y entender (ex aequo
et bono) perseguia resolver la diferencia. Estas formas de justicia obraron sobre el presupuesto
de la confianza hacia un hombre recto y honesto, cuya prudencia y sabiduria fundaba el

sometimiento voluntario de las partes. La autoridad era exclusivamente moral, circunstancia
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dificil de conseguir cuando la sociedad fue desarrollandose en centros aislados Que impedia la
uniformidad de conceptos. Son los jueces auténticos inspiradores del «alma del pueblo», como
lo denominan las Leyes de Partidas con gran vehemencia. La jurisdiccion, elemento técnico
como se define la aptitud de los depositarios de la confianza publica, organiza un sistema de
enjuiciamiento diferente del conocido. Cada uno de esos métodos ird evolucionando, se creardn
c6digos, se perfeccionan las instituciones y hasta habrd, con el tiempo, una ciencia encargada
de explicar la fisonomia y dogmatica de los procedimientos. Estas estructuras, cldsicamente
concebidas en tres etapas bien diferenciadas (postulacion, debate probatorio y adjudicacion),
no variaron en el tiempo. Es mds, cada vez fueron mds técnicas y formales las sistematizaciones
procesales. Situacion que empeord posteriormente, alejando al proceso de sus finalidades
primordiales, consagrando un esquema escrito mortificante e insidioso con las necesidades

comunes del hombre.

En la actualidad las deficiencias del proceso son notables: La lentitud intrinseca en el sistemayy
la onerosidad que a diario aumenta y dificulta el proceso. Ademds de las consecuencias del
proceso de adjudicacion: una parte necesariamente gana y otra pierde, y las diferencias entre
ellas, producto del conflicto, aumentan. Frente a esas preocupaciones, cobran fuerza instituciones
como el arbitraje, la mediacion y la conciliacion, que tienden a evitar el curso de las solemnidades

procesales.

Lo comiin es que estas alternativas jueguen indiferentes al proceso judicial, es decir, son remedios
Que tienden a evitar el curso de las solemnidades. Lo curioso de este fenOmeno se da en Que de
alguna manera significa una regresion a la justicia primitiva. Al no trascender la sustentacion
del derecho en el mandato provisto de jurisdiccionalidad, interesa solamente solucionar el

conflicto.
La evolucion mostro el rol principal del juez en todo este activismo y fue logico esperar el

desplazamiento del tercero imparcial hacia al juez directo del proceso, facultado a instruir de

oficio y a buscar en las entrafas del litigio la verdad juridica objetiva.
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[.2 La cultura del litigio

[.2.1 El conflicto

Todo conflicto se presenta porque hay grupos distintos de personas con distintos intereses.
Estos grupos entran en conflicto porque estdn en desacuerdo sobre la forma en que se debe
distribuir un recurso escaso. Las crisis humanas habitualmente representan una colisién de
intereses. Tal enfrentamiento puede tener miltiples explicaciones (escasez de los bienes de la
vida; sometimiento de los débiles; ley del mas fuerte, miseria del hombre, etc.), es verdad, pero
la bisqueda de respuestas, por lo comdn, se orienta a partir del concepto de lucha (bilateral y

contradiccion del proceso ordinario).

Las diferencias entre los hombres originadas por intereses encontrados se presenta como estado
patoldgico que vulnera la pacifica convivencia. Desde este punto de vista, el conflicto nace
como un desvio social Que requiere descubrimientos en las causas que lo motiva para proyectar
desde alli el tratamiento de correccion. También, la crisis social puede darse como fenémeno
proveniente de las insatisfacciones del grupo o individuales del grupo o individuales, en cuyo
caso se constata inmediatamente por el hecho consumado, obligando al ordenamiento a potenciar
las fuerzas necesarias para el reencauzamiento. Muchos consideran que el conflicto es un
enfrentamiento goblalizado de sectores, donde todo es motivo de pretensiones y resistencia;
de ganadores y perdedores. La bisqueda del vencimiento “en las posiciones” explica la
irreductibilidad de las conductas; el éxito se concilia con los resultados queridos més que con
los beneficios logrados. Pero esta idea del éxito, basada en un calculo o balance de ventajas e

inconvenientes, estd sustentada por un propio orden de valores internos.

Generalmente hay discusion, cada parte trata de demostrar siempre que tiene la razén y trata
de vencer a la otra. En muchos casos, en la discusion se pierde de vista la oportunidad de

encontrar una solucion que favorezca a ambas partes.

Las partes en conflicto pueden optar por una de dos vias: La negociacion o la violencia. En el
primer caso, el mds viable para la solucion pacifica de los conflictos, son las partes en si
mismas, las Que buscan una salida. Ahora bien, el Estado independientemente del tipo de
conflicto, de motivacion y de la pretension que tengan las partes, tiene el deber de garantizar y
proteger el acceso de toda persona a la administracion de justicia, a las instancias y los

mecanismos legalmente encargados de enfrentarlos.
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Zulema Wilde y Luis Mauricio Gaibros, en su obra “;Qué es la mediacion?” indican que: “La
idea de ganar de los participantes no implica Que Quienes intervengan no pueden tener intereses
comunes, ademds de otros opuestos. S6lo en el conflicto puro los intereses de las partes son

completamente opuestos”.

Cada observacion sitda al conflicto como un problema singular que identifica al hombre con
sus necesidades, para alcanzarlas, supone el disefio previo de un camino y la toma de decisiones
individuales relativas a la posicion. Cuando los objetivos sufren alteraciones por obstéculos
imprevistos, la probabilidad del conflicto es inmediata, y la celeridad para llegar al fin Querido
se posterga. Si la posicién resulta inflexible seguramente no se encontraran salidas alternativas.
Si fueran buscadas, pero sin negociar con plasticidad, también la dureza retardard cualquier
hipotesis de solucion. El choque entre voluntades es inmediato; el “ego” se posiciona en la
perspectiva del éxito o triunfalismo; se eliminan los acercamientos y el tnico rumbo posible es
la sentencia judicial que divida los intereses. Habrd un vencedor y un vencido. Seguramente,
también, existirdn dos voluntades insatisfechas. De ahi que la duplicidad de intereses alimente
las cuestiones en conflicto. Cualquier aspecto de la vida de relacion comprueba que la
controversia se origina cuando las voluntades se enfrentan y los animos se exacerban multiplicando
las diferencias y, consecuentemente, alejando las probabilidades de conciliacién. La demanda
judicial resultaria el camino mds transitado y, por supuesto el mas comodo para una sistematica
donde el derecho tiene respuesta para todo. Sin embargo esta es una opcion falsa. Hoy dia se
impone golpear el timon hacia otro rumbo. El norte se vislumbra asumiendo el conocimiento
del conflicto en todos sus aspectos y dimensiones, revirtiendo la actitud del abogado que

estudia el caso para someterlo al proceso.

El sistema juridico, especialmente en su faz judicial, tiene un objetivo abstracto como es el de
«descubrir la verdad»; con lo Que no siempre se soluciona el problema, menos atn en forma
rapiday econémica, como le es necesario al hombre comdn, al ciudadano, al hombre de negocios,
los vecinos, los familiares, los miembros de una misma institucion, etc., Quienes desean dejar
el conflicto atrds, terminar con el mismo para poder asi continuar con su vida normal, con
mayor razon si el litigio es con alguien a quien deben continuar viendo o con quien debe o le
convendria seguir manteniendo relacion.

Los tribunales necesariamente utilizan un método adversarial de adjudicacion, de modo tal que
una vez que el pleito se ha desarrollado entre las partes, las que han ofrecido o producido
prueba, un tercero neutral -en nuestro pafs el Juez-resuelve la controversia. El Juez arriba a su

decision después de que se han ventilado los hechos en un procedimiento contencioso, lo que
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demanda tiempo, dinero, angustias y nuevas fricciones entre los contendientes. Ademas esto

puede llevar aparejada la no deseada publicidad del juicio o de los hechos que en el se ventilan.

Aparece, en consecuencia, la grave y real necesidad de encontrar otros métodos - especialmente
si son adversariales - de solucion de controversias, con ventajas para el sistema judicial
sobrecargado y para los ciudadanos comunes que no tienen acceso al mismo, o ue por distintos

motivos, no pueden sobrellevar la pesada carga que impone un juicio.

Lamentablemente, nuestro sistema de resolucion de conflictos es ineficaz ya que entran al
tribunal mas causas de las que salen; la duracion de los procesos excede el tiempo razonable,
a los que debe sumarse otro tanto para lograr la ejecucion de las sentencias; y el costo de litigar

es alto no solo en términos econdmicos sino de energias, ansiedades, esperas e incertidumbre.

Un somero andlisis del sistema de resolucion de conflictos muestra Que en la actualidad nuestra
sociedad tiene disponible:
a. Una cantidad considerable de ellos (quizds la mayoria) deben ser decididos en derecho
por los tribunales;
b. Algunos pocos son resueltos por las partes entre si 0 con ayuda de un tercero lograndose
satisfacer sus necesidades e intereses;
c. Otros se resuelven por el triunfo del mas poderoso en la disputa;
d. Finalmente, y no menos desdefiable, gran cantidad de conflictos queda sin resolver,
porque el acceso a la justicia es complicado y costoso y las partes no tienen otros

procedimientos disponibles.

1.2.2 Objetivo general

En primer lugar, la finalidad de una mayor eficiencia en la predisposicion de medios para la
administracion de justicia, mediante el envio de causas menores a 6rganos de conciliacion, con
lo que se evitaria, por ejemplo, la posibilidad de que estas mismas desavenencias, pudieran

aspirar a un juicio de “primera clase”.
En segundo lugar, vislumbra una finalidad de privatizacién de los conflictos, en cuanto estaria

aceptando el ingreso, para esta actividad mediadora, de grupos economicos y sociales Que

estan proliferando en las sociedades de capitalismo avanzado.
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1.2.3 Objetivos especificos

- Desviacion del énfasis de ganador-perdedor hacia una propuesta de equilibrio de intereses.
- Realizacion de actividades de promocion y difusion tales como folletos al publico, el informativo
del programa y una revista mensual de €l.

- Promocién y organizacion de seminarios, conferencias, foros, debates y talleres sobre el tema.
- Reconocimiento de la necesidad o el problema social Que reclama por una respuesta en el
plano juridico.

- Conformacion de escuelas de conciliadores, que en lapso de un afio, deberd contar con un
equipo de 60 conciliadores capacitados.

- Implementacién de programas de conciliacion en diferentes sectores de la sociedad

- Instalacion de Centros de Conciliacion Comunitaria e Institucional.

En cambio, la optima directriz para la cultura del litigio serfa lograr el maximo posible de
litigiosidad, de modo tal que la correlacion entre agravio a un sujeto de derecho en intervencion
jurisdiccional fuera uno a uno. Dicho de otra manera, en este sencillo esquema, un sistema
seria eficiente cuando cada agravio proporcione una intervencion jurisdiccional, o sea, cuando

para cada conflicto hubiese un litigio ante la judicatura.
Este esquema, sin embargo, resulta erréneo.

Un sistema de resolucion de conflictos es eficiente cuando cuenta con numerosas instituciones
y procedimientos Que permiten prevenir las controversias y resolverlas, en su mayor parte con
el menor costo posible, partiendo de las necesidades e intereses de las partes, sobre la base del
principio de subsidiariedad Que se expresa asi: «las cuestiones deberan ser tratadas al mas bajo
nivel en la mayor medida posible, en forma descentralizada; al mas alto nivel se trataran los

conflictos en que ello sea absolutamente necesario».

Obvio es que el mas alto nivel viene dado por el sistema judicial. Los tribunales no deben ser el
lugar donde la resolucion de disputas comienza. Ellos deben recibir el conflicto después de
haberse intentado otros métodos de resolucion, salvo que, por la indole del tema, por las

partes involucradas o por otras razones el tratamiento subsidiario no sea aconsejable.

Es necesario, en consecuencia, pasar del sistema ineficaz o frustrante a un sistema efectivo. La

ausencia de mecanismos diversos y adecuados para resolver los conflictos hace que se recurra
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alos tribunales de justicia en forma irracional. Hay una cultura de litigio enraizada en la sociedad
actual, que debe ser revertida si deseamos una justicia mejor; y lo Que permitira calificar a una
cultura como litigiosa no es, propiamente, el numero de conflictos Que presenta, sino la tendencia

a resolver esos conflictos bajo la forma adversarial del litigio.

[.3 Definicion de Métodos Alternos de Resolucion de Conflictos

1.3.1 Concepto amplio y restringido de sistemas alternativos
Ademés del litigio, siempre han existido otros modos de resolver conflictos, pues indudablemente,
no es el derecho la tnica solucion a que acuden los contendientes. Puede verse desde dos

opticas:

I. Concepto amplio: Desde el punto de vista conceptual y del andlisis social, todos los conflictos
acaban por resolverse, sea por medio de la violencia, el abandono de la pretension o de la
relacion social o la sumisién autoritaria, de manera que en los hechos, toda sociedad presenta

una amplia gama de mecanismos informales de resolucion.

2. Concepto restringido: Lo Que interesa no es introducir formas alternativas, sino las adecuadas
para encausar positivamente las disputas, a mas de las ue se solucionan por via de su ingreso
al sistema judicial, considerandose tales - en sentido estrecho - las que conocen los abogados:

arbitraje, mediacion, conciliacion.

La administracion de justicia en todos los paises se encuentra confiada a la responsabilidad de
los Estados, constituyendo uno de los servicios de més dificil prestacion por los inmanejables
niveles de corrupcién, morosidad, falta de independencia e inequidad que han demostrado,
ademas de representar una carga presupuestal y burocratica. En torno a la misma, se viene

implementando diversos programas de reforma y modernizacion.

En esta medida, en paises como los nuestros donde la administracion de justicia no han
respondido de acuerdo a las demandas sociales, y ante la necesidad de copar este vacio, son
los propios usuarios del servicio de justicia - en algunos de los casos con el auspicio y apoyo
del Estado - los que han promovido la utilizacion de mecanismos alternativos a la justicia

ordinaria para la solucion de sus conflictos.
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Estos mecanismos se han convertido en medios mds eficaces y menos onerosos que el Poder
Judicial para la solucién pacifica de sus disputas. Existe una marcada corriente doctrinal que
busca mejorar el funcionamiento del Poder Judicial mediante la reduccién de la demanda del
servicio de justicia por parte de la sociedad, esto es, reduccion del nimero de conflictos

sometidos a los tribunales para ser resueltos por éstos.

La existencia de estas vias alternativas o medios extrajudiciales de solucion de conflictos, estan
intimamente relacionadas con la identificacion de diversas insuficiencias en los sistemas judiciales.
Entre otras, existe déficit de recursos, dado que el indice de conflictividad en la sociedad

contempordnea supera grandemente las asignaciones hechas a los sistemas judiciales.

Es bueno aclarar, por lo que sefialamos enfaticamente que: la utilizacion de los medios
extrajudiciales de solucion de conflictos, no niega la via judicial, si no por el contrario busca el
fortalecimiento del Poder Judicial como medio eficaz de solucion de conflictos debido a que
por su utilizacién se puede reducir la carga de trabajo judicial. Asimismo busca neutralizar Ia

diversidad de conflictos derivandolos a un acuerdo entre las partes.

Todas las sociedades, las comunidades y las organizaciones afrontan conflictos en diferentes
oportunidades. Las disputas son un hecho real. La Resolucion Productiva del conflicto dependen,
en su mayor parte, de las cualidades de los participantes para idear procedimientos eficaces a
la Resolucion del problema sobre la base de la cooperacion mutua, excluyendo la desconfianza
y laanimosidad. Las personas que afrontan conflictos, a menudo, necesitan ayuda para resolver
sus controversias. A escala mundial, la cooperacion se estd convirtiendo en la clave de la
supervivencia humana. La cooperacion no significa el fin de la competicion, no eliminaremos
nuestras diferencias, pero podemos enfrentarlas mas constructivamente. Sin lugar a dudas, el
recurrir a los tribunales es siempre costoso y largo. En juicio las partes tienen posiciones
encontradas, son representadas por sus abogados, no pudiendo tener una particion directa
activa en la exposicion del problema ni mucho menos en la decision del mismo. Ademds en este
método de resolucion abversarial de controversia las partes no tienen el poder de la
autoresolucion de los conflictos, amén de que falta la privacidad. Los métodos que mundialmente
han dado un mejor resultado, por ser no-adversariales, donde las partes tienen el poder de
decision y de auto resolver los conflictos, son denominados hoy en dia Métodos Alternos de
Resolucién de Conflictos, donde las partes recuperan su auto estima, pues se sienten capaces
de volver a tomar las riendas del conflicto, contrario a un tercer individuo que decida por ellas,

sino que el poder lo retienen las personas, son ellas mismas las protagonistas y participantes de
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la Resolucién alcanzada, por lo que asumen el control de la propia situacion haciéndose
responsables de la decision y de como llevar adelante el acuerdo alcanzado. Si van a mediacion
estaran frente a una persona Que desempena el rol de simple comunicador entre las partes y no
es drbitro ni juez, ya Que no es €l quien resuelve en definitiva, sino que lo hacen las partes

mismas.

Uno de los mitos mds generalizados de nuestro tiempo, ha sido el pensar que el Estado es el
anico ente suficientemente neutral Que puede asimilar todas las demandas que identifica a una
sociedad determinada. El Estado aparece como el ideal intermediario de los intereses de los

diversos grupos sociales y étnicos Que aparecen en su territorio.

Por otro lado, dentro de los diversos grupos que integran una determinada sociedad aparecen
propios organos de resolucion frente a los diferentes conflictos Que se viven. Se trata de 6rganos
legitimados, a donde los miembros de determinados grupos recurren y desde donde se procura
siempre poner fin a los referidos conflictos. Puede ocurrir ue estos drganos se encuentren en
relacion con propios 6rganos oficiales, recurran al apoyo de éstos en determinados momentos,
pero lo Que mds importa es Que, a pesar de ello, luchan por mantener su propia identidad. Este

es el caso de la Camara de Comercio del Distrito Nacional.

Se habla de métodos “alternativos” como lo contrapuesto al litigio judicial, es decir contrario al
procedimiento tradicional de solucionar las disputas en los tribunales; son conocidos también
como ADR conforme a la terminologia sajona, hoy en nuestro pafs cuando se hace referencia
a ellos. Cuando son escuchados en publico la generalidad se remonta a las conciliaciones
previas exigidas por algunas leyes especiales y al arbitraje, como los métodos mds conocidos
por nuestra poblacion Que constituyen vias para obtener o tratar de lograr la solucion de conflictos

antes de llegar a la fase judicial.

Para Marcelo Pablo Perazolo son métodos alternativos los “contrapuestos al litigio judicial.
Cuando se analizan los ADR, se lo hace desde la perspectiva Que representan vias o canales

alternativos (y generalmente previos) al conflicto judicial concreto”.

Osvaldo Alfredo Gozaini define los métodos alternos para la resolucién de disputas como
«formulas de entendimiento racional, donde la crisis no se indentifica necesariamente con la
subsuncion de los hechos en la norma juridica; Es decir, Que persiguen la solucién concertada,

pacifica, sin tener que detallar el encuadre juridico donde insertar la motivacién fundante».
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Indicando, ademds, que «el didlogo es la base de la concertacion y entendimiento. La idea es
simple: se debe abandonar la discusién permitiendo soluciones a partir de actitudes voluntarias».
Senala Gladys Alvarez que “El tema de la resolucion adecuada de los conflictos sociales es una
preocupacion central de los estados democraticos y modernos que persiguen el bienestar so-
cial de la poblacion. Su institucionalizacion abarca tanto mecanismos voluntarios e informales
como obligatorios y coactivos. Comprende una amplia gama de acciones y procesos qQue tratan
el conflicto desde distintas perspectivas y alcances: su abandono, prevencion, administracion y
resolucion mediante los llamados métodos alternativos, la negociacion, conciliacién, mediacion,
arbitraje u otros hibridos, por un lado, y por el otro se encuentra la decision del juez que aplica
la ley (expresion de los valores constitucionales) bajo amenaza de coercion. Las investigaciones
realizadas en Latinoamérica y en los Estados Unidos, muestran Que no existe una terminologia
univoca para distinguir los diversos procedimientos, técnicas e institutos ue se incluyen bajo
el nombre de Resolucion Alternativa de Disputas (RAD). No obstante ello estd surgiendo
cierta inquietud para clarificar conceptualmente esta diversidad de mecanismos alternativos a
la decision judicial. El objetivo central, mas que un purismo lingiiistico, es mejorar la
comunicacion entre los Que se encuentran trabajando en este campo, ya sea desde la actividad
académica o desde la préctica, y evitar ue con nombres distintos se esté aludiendo a un mismo
procedimiento o viceversa Que con el mismo nombre se estén mencionando técnicas distintas

con el riesgo de verse arrastrado a confusiones y a disputas verbales innecesarias”.

Y, de manera mas laconica Héctor Geraldo Humaschi indica Que aquellos métodos considerados
como “sistemas no adversariales, o sea sistemas en lo Que predomina el valor colaboracion
sobre el valor confrontacion. Indicando que son “no adversariales: negociacion, mediacion,

conciliacion, tercero neutral”.

En sintesis, podemos decir que la resolucion alternativa de conflictos engloba el conjunto de
procedimientos que permite resolver un litigio sin recurrir a la fuerza o sin Que lo resuelva un
juez. Es un mecanismo conducente a la solucion de conflictos juridicos por otras vias Que no

son la justicia institucional, tradicional u ordinaria.

Teniendo en consideracion los elementos que concurren, se puede decir Que:

Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos son aquellas formas de administrar
justicia por medio de los cuales, de manera consensual o por requerimiento, los protagonistas
de un conflicto - ya sea al interior del sistema judicial o en una etapa previa - concurren

legitimamente ante terceros a fin de encontrar la solucién del mismo a través de un acuerdo
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mutuamente satisfactorio cuya resolucion final goza de amparo legal para todos sus efectos,

como por ejemplo su ejecutabilidad.

[.3.2 Caracteristicas:

Los métodos de resolucion de conflictos son FLEXIBLES, en el sentido de que el proceso no
persigue un orden predeterminado y Que no estd sometido a las reglas legales. Son voluntarios,
porque las personas ingresan a ellos por propia decision, ellas mismas determinan cual es la
informacion que transmiten y cual ocultan, deciden si llegan o no a un acuerdo y se retiran
cuando ellas asf lo estimen, en el mismo instante en Que dejen de sentirse comodos. De ahi Que
los acuerdos son muy eficaces, teniendo una mayor probabilidad de éxito por la carga emocional

qQue posee algo que decidimos en conjunto.

Son ademds eficaces y llenos de equidad, porque contemplan los intereses de ambas partes, es
un proceso de triunfo, todas ganan, el énfasis no estd puesto en quien gana o pierde sino en
establecer las necesidades de los participantes y esto es precisamente lo Que hace Que sean

eficaces y los recursos son aprovechados de manera integra.

Son métodos confidenciales, pues se firma un acuerdo confidencial, donde se establecen las
reglas del proceso y se garantiza Que nada de lo que alli se hable sera transmitido fuera del

ambito del procedimiento.

En fin, la economia en tiempo y dinero son unos de los principales motivos de porque mas
personas acuden a los métodos alternos de resolucion de disputas, ya Que resuelven sus conflictos

en algunas sesiones a diferencia de un proceso judicial largo y costoso, en tiempo y energias.

Pero un aspecto muy importante es Que reducen la rivalidad y mejora la calidad de las relaciones

humanas ya que alienta la comunicacion entre las partes, posibilitdntole corregir sus percepciones.

Podemos decir que estos métodos abarcan la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, la
negociacion y otras maneras de resolver los conflictos centrados en la comunicacion eficaz y la
negociacion, mas bien que de usar procesos advesariales de adjudicacion. Podemos clasificar
dos tipos basicos de resolucion alternativas de conflictos existente: métodos non-biding, tales
como mediacion y negociacion, que asisten a alcanzar, pero no imponen, una resolucion del

conflicto. Hay también métodos obligatorios, tales como arbitraje. También existe la combinacion
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de estos métodos.

En fin, podemos decir que:
I. Hacen posible la solucion de los conflictos al margen de los tribunales.
2. Reducen el costo y la dilacién con relacion al proceso judicial.
3. Previenen conflictos juridicos que estarian probablemente destinados a ser llevados
ante los tribunales.
4. Incrementan la calidad del resultado final de la resolucién del conflicto.
5. Los mecanismos alternativos no desconocen la necesidad del monopolio de la resolucion

de conflictos por parte del Estado, pero la limita a ciertos ambitos. (Ej. interés publico).

6. Los mecanismos alternativos permiten el acceso de conflictos colectivos para que sean
resueltos adecuadamente, asi mismo permiten el tratamiento y solucién de casos de los
sectores populares, situacion negada en la justicia institucional u ordinaria.

7. Los mecanismos alternativos propugnan una Cultura de Paz. Aquella litigiosidad
represada con la Que cuentan nuestros paises, es neutralizada por los mecanismos
alternativos eliminando en la mayoria de los casos la secuela de violencia qQue tiende a
obstaculizar el funcionamiento de estos mecanismos.

8. Los mecanismos alternativos representan la tendencia de reestructuracion de los sistemas
judiciales, teniendo como fundamento predominante el acceso a la justicia de una mayor
cantidad de conflictos.

9. Los mecanismos alternativos fortalecen la democracia participativa como la via mas

adecuada para solucionar determinadas controversias.

1.3.3 (Se trata de una privatizacion de la justicia?

La resolucion de conflictos no constituye un modo de privatizar la justicia en contra de o por
oposicién al sistema judicial, sino un modo de fortalecimiento del mismo, permitiéndole dar
un servicio mas completo y adecuado a las circunstancias Que se viven hoy en dia. Sea que lo
ofrezcan los tribunales o se organicen fuera del sistema judicial, la mayor satisfaccion y mas
amplia gamma de posibilidades que obtengan los participes en un conflicto, permitira a los
jueces dedicarse mejor y circunscribirse a los casos Que no obtengan solucion anterior.

Tan diferentes opiniones suscitan el temor de sacar del sistema judicial a una cantidad de
casos, Que hay quienes consideran que el Poder Judicial s6lo quedara para los pobres, ya que

los ricos acudirdn a estos nuevos modos de justicia «privada»; pero, otros creen Que el Poder
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Judicial andando mejor y con lo caro que es, solo Quedara para los ricos, debiendo los pobres

resolver sus conflictos por medios alternativos que son mds baratos.

Cabe aclarar que la resolucién alternativa no constituye una panacea, valida para todos los
casos, sino un complemento de la decision judicial, Que como servicio y como Poder del
Estado deben ser sostenidos. El juez no debe claudicar en su alta mision, mas para qQue su

tarea sea eficiente, otros modos de resolver los conflictos deben coadyuvar con el clésico.
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Capitulo 2: Ventajas del Uso de la RAD

2.1 Ventajas de la resolucion alternativa de disputas (RAD)
Los métodos alternativos de resolucién de disputas llegan a resultados mas répidos poraque el
tercero neutral, sea arbitro, conciliador o mediador, puede ayudar a formular un resultado
antes de que el proceso avance o inclusive previo -o en vez de- a Que se inicie, descontando ya

qQue se haya intentado la negociacion directa entre las partes y que ella haya fracasado.

Desde el punto de vista de los abogados, las ventajas de estos métodos alternativos son
innegables, pues aunque sus honorarios de asistencia o consejo sean a veces menores, los
cobrard antes; ademas, su actividad se limita a unas pocas semanas, lo Que permite multiplicar

los casos en que interviene. La clientela se lo agradecera y aumentara.

En lineas generales, sin perjuicio de sus particularidades propias, estas formas de resolucion de

disputas tienen ventajas de ser:

Répidas: En vez de tardar ahos, puede terminarse con el problema en pocas semanas de iniciado

el conflicto, a veces en una sola audiencia o en pocas horas.
Confidenciales: Los procedimientos no son publicos, sino privados, con lo cual lo que ocurre
en ellos es a puertas cerradas y de cardcter confidencial, no se transcribe en un expediente ni

puede filtrarse a la prensa.

Informales: Si bien existen procedimientos, debe insistirse en el escaso formalismo que los

rige.
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Flexibles: Las soluciones a que se arribe no estan predispuestas por el precedente legal, ya que

es posible que se haga justicia basada en hechos (nicos de su caso.

Econdmicas: Los servicios se ofrecen con costos diversos, segln el caso mas siempre son
baratos si se relaciona con el costo de litigar dentro del sistema de los tribunales formales.

Justas: La solucion a las controversias se adapta mas a las necesidades de las partes.
Exitosas: Una vez que los programas se encuentran en marcha, de acuerdo a la experiencia de

acuerdo a los paises Que han implementado los métodos de Resolucion Alternativa de Disputas
(RAD), el resultado es estadisticamente muy satisfactorio.

El abogado frente a la Resolucion Alterna de Disputas
La preparacion del abogado para practicas mds suaves que el combate judicial, como lo son la

reconciliacion y el acomodamiento de los intereses de las partes, ha traido duras criticas de
Quienes consideran ue no puede generalizarse este tipo de solucién sin poner en riesgo el

valor de la justicia.

Entre los inconvenientes a la resolucion alternativa de disputas encuentran: El desequilibrio de
poder entre las partes: entienden que la resolucion alternativa se inspira en la nocién de un
litigio judicial como controversia entre dos vecinos con similar poder y en situacion de igualdad,
Quienes llegaran aun acuerdo Que no es mas que el anticipo de los que las partes predicen que
hubiera resuelto el juez en la sentencia; pero, en realidad, la mayoria de los juicios no involucra
una cuestion de propiedad entre dos vecinos iguales, sino a personas con posicién econémica
diferente, a miembros de minorias, etc. Y en la situacion, la escasez de recursos o la posibilidad
de trasladar los costos invariablemente infectara el proceso de negociacion. El sujeto de menor
poder no estard completamente al tanto de sus derechos o posibilidades, se vera explotado, o

forzado a acordar por falta de dinero.

La falta de representacion suficiente para dar consentimiento: entienden que la resolucion
alternativa presupone a individuos que hablan por si mismos y se atan por las reglas que ellos
crean; pero a veces los abogados o representantes de las personas juridicas, grupos u
organizaciones arriban a acuerdos que no son los Que mejor atienen a los intereses de sus

clientes, participes o subordinarios.

32 ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

La falta de fundamento para la posterior actuacion judicial: seg(n los criticos, los Que creen en
la resolucion alternativa minimizan la dimension del juicio como remedio y erroneamente suponen
qQue la sentencia pone fin al proceso, con lo cual piensan que el acuerdo sera sustituto. Sin
contar la ejecucion, hay muchos casos en que la decision judicial no es mas que el principio de
una continua actuacion del tribunal, la Que se torna necesaria justamente porque las condiciones
Que motivan el pedido de asistencia del juez no cambian. Un ejemplo es el de las relaciones de
familia, en que el decreto de divorcio representa solamente la primera de una serie de
interminables batallas; otros los de segregacion racial, violaciones de leyes antitrust, de
organizacion institucional, etc. Luego del acuerdo, cuando las partes soliciten alguna modificacion

o decision, el magistrado estard atado por lo convenido o no tendra los elementos para hacerlo.

La justicia debe prevalecer antes que la paz: advierten que los seguidores de la resolucion
alternativa consideran que el acuerdo equivale a la sentencia, lo Que - dicen - solo es concebible
reduciendo la funcion social de la decision jurisdiccional a la manera resolucion de conflictos
privados; dentro de esta tesitura, la transaccion logra el mismo objetivo que la sentencia, es
decir la paz entre los contendientes, con menor costo para la sociedad. Los criticos indican que
el fin de la adjudicacion debe ser estimado en términos mas amplios, ya que incluye la
interpretacion de textos legales como el de la Constitucion, con la exolicitacion de sus valores
para poner la realidad a tono con ellos; y que esta misién no se cumple cuando las partes
acuerdan, con la cual se priva al tribunal de la oportunidad de emitir la interpretacion y a la

sociedad de tener a su alcance el auténtico criterio de justicia.

No obstante, cabe apuntar que los mismos criticos reconocen que las diferencias y desequilibrios
de poder también pueden distorsionar un juicio, pues la falta de dinero suele tener influencia
en presentaciones de menor calidad; Que los representantes o abogados son los que ponen el
caso ante un tribunal, por lo Que pueden padecerse los mismos efectos de falta de representacion
suficiente para dar consentimiento, ya Que segln se trabe la litis, serd el resultado Que obligara
a todos; que a veces los fallos son dificiles y los jueces sienten alivio antes el advenimiento que
pone fin al juicio sin obligarlos a decidir.

Por otra parte, y sin cubrir absolutamente la totalidad de los litigios de todo tipo, los métodos

alternativos tienen mecanismos qQue permite obviar estos inconvenientes.
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Capitulo 3: La Mediacion

La mediacion ha sido el método més estudiado y difundido en los Gltimos afios a nivel mundial,
por los logros obtenidos de su aplicacion, en mdltiples sistemas de justicia. En los Estados
Unidos de Norteamérica tiene una larga tradicion, asi vemos que solo en el campo laboral el
gobierno federal cuenta con un gran nimero de mediadores encuadrados en el Federal Media-
tion and Concillition Service, asi como de la gran cantidad de Centro de Mediacion establecidos
en casi todos las poblaciones de la unién americana. En nuestro pais existe un proyecto ambicioso
contenido en el anteproyecto de Codigo Civil, ue contiene los métodos de resolucion alternas

consagrados en el nuevo Codigo Civil Francés.

3.1. {Qué es la mediacion?
Para Gladys Alvarez es “un proceso no adversarial, estructurado en etapas, confidencial y en el
cual participa un tercero neutral e imparcial Que ayuda a las partes a negociar cuestiones, no
necesariamente juridicas, para llegar a un resultado mutuamente aceptable. Constituye un
esfuerzo sistematizado para facilitar la comunicacion entre las partes y mediante la aplicacion

de técnicas especificas y despliegue de habilidades aprendidas.”

Héctor Geraldo Umaschi en su obra Proceso Civil y sus Alternativas: Cambio o Caos la define
como “la negociacion dirigida por un tercero experto, Que esclarece sobre los auténticos

contenidos del conflicto y facilita el camino para Que las partes arriben a la solucién apropiada”.
El mediador no acttia como juez, no puede imponer una decision, es un facilitador y conductor
del procedimiento que permite identificar los puntos de la controversia, descubrir los intereses

y explorar las posibles vias de solucion y bases de un pacto. Plantea la relacion en términos de
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cooperacion, enfoque de futuro y con un resultado en el cual todos ganan, cambiando la actitud
que adoptan en el litigio en qQue la postura es antagonica, por lo Que una parte gana y otra
pierde. En la mediacion todas las partes resultan ganadoras, puesto que se arriba a una solucién
consensuada y no existe el resentimiento de sentirse perdedor al tener ue cumplir lo decidido
por el juez. Podemos decir que es un proceso pacifico y cooperativo de resolucion de conflictos,
en el cual una tercera persona neutral (el Mediador) le ayudara a resolver la disputa de una
manera informal y privada. El proceso estd basado en el deseo de los participantes por acordar
o convenir sus propias diferencias. Cada una de las partes necesita tener la capacidad para
llegar a un acuerdo. Su propdsito es lograr un acuerdo mutuo y rdpido, ahorrando los costos
del tiempo, dinero y energia, antes de involucrarse en un proceso judicial. Es un procedimiento

confidencial y privado.

En principio, la mayoria de los conflictos son mediables. Es irreemplazable cuando la relacion
debe proyectarse hacia el futuro o cuando la confidencialidad, el tiempo o el costo econémico
del litigio son claves para la resolucion de los problemas, podemos mencionar, a modo enunciativo
los conflictos siguientes: familia, relaciones laborales, medio ambiente, consumidor, contratos
(seguros, construccion, franquicia, locacion, sociedades, etc.), responsabilidad profesional,
dafos y perjuicios, patentes, marcas y propiedad intelectual; propiedad horizontal, division de

condominios, obligaciones de pago, vecinales, comunitarios, sucesiones, etc.

El mediador no es un juez, tampoco un drbitro, no brinda asesoramiento legal ni da consejo ni
opiniones; no decide, tampoco es un terapeuta. Son las partes en el conflicto las que tienen el
poder de decision sobre el acuerdo. Como tercero neutral, el mediador no tiene ninglin interés
personal sobre la posible resolucion del conflicto. Su funcién es la de conducir el procedimiento
y asegurar Que exista un intercambio de informacion entre las partes, con el propdsito de llegar
a un acuerdo que satisfaga los intereses en juego. Por ello, no se puede garantizar que se
celebre un acuerdo. Podré celebrar sesiones conjuntas o separadas con los participantes, cuando
lo estime necesario. La mediacion puede ser interrumpida por la voluntad de las partes o

porque el mediador lo considere conveniente.

Lo bueno o lo malo no es el conflicto sino la forma como se lo encaray el proceso que deviene
a partir de €l, que lleva a agudizarlo y producir verdaderas «guerras» o a manejarlo o conducirlo
para buscar solucionarlo.

La palabra conflicto es frecuentemente utilizada dentro del discurso de la psicologia para referirse
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a una realidad intrapsiquica. En este escrito Que pertenece al campo de la mediacion, cuando

utilicemos este término va a estar referido exclusivamente a conflictos interpersonales.

3.1.1 Formas de conduccion de conflictos.
La humanidad ha generado a lo largo y a lo ancho de su historia, diferente forma de conduccién
de conflictos. Estas diferentes modalidades constituyen una continuacion que va desde lo mds

informal a lo mas formal.

3.1.2 Caracteristicas

En el extremo informal nos encontramos con las siguientes caracteristicas:
a. Generalmente se dan entre familiares, grupos de amigos, grupos de trabajos equipos
deportivos etc. O sea, entre personas Que tienen gran conocimiento entre si.
b. No hay reglas establecidas para las formas de conduccion de conflictos y generalmente
estas son idiosincrdsicas de los contextos en los cuales se desarrollan.
c. No hay terceros a quienes se involucre para ayudar en el proceso.
d. No es onerosa.

En el extremo formal de las modalidades para la conduccion de conflictos encontramos otras
caracteristicas:
a. Son una serie de organizaciones de complejidad creciente, Que van desde los juicios
sumarios, el ombudsman, algunas instituciones tales como alquiler de jueces hasta el
arbitraje y la adjudicacion (proceso judicial). Todo tipo de conflictos pueden necesitar
ser dirimidos en estos dmbitos. Algunos de ellos incluyen relaciones interpersonales con
cargas emotivas. Pero también llegan a la justicia formal conflictos en los cuales no hay
relaciones afectivas intensas entre las partes.
b. Se caracterizan por un proceso bien definido, que ha dado lugar a una de las ramas del
derecho que es el Derecho Procesal.
c. Hay terceros Que cumplen una funcion bien definida. Seglin los casos la inclusion de
terceros es a pedido de las partes (en el arbitraje), en tanto Que en otros casos basta Que
una parte la solicite para ue la otra parte se vea obligada comparecer. Lo caracteristico
de los procesos mds formales dentro de este extremo es que la decision tomada por este
tercero son vinculantes, es decir, absolutamente obligatorias para las partes. En muchas

ocasiones las partes pueden decidir abandonar los procesos formales y para procesos
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mds informales, gran parte de los juicios se arreglan de forma extrajudicial.

d. Es onerosa.

Comunmente se llama a esta forma de conduccion: Juicio.

Entre los dos extremos, en la actualidad, se encuentra un campo intermedio, Que es el campo
de la mediacion. Se caracteriza por:
- Los procesos de conduccion de conflictos son mds formales que los informales, pero
mas informales que los formales.
- Todas las sociedades, las comunidades y las organizaciones afrontan conflictos en
diferentes oportunidades. Las disputas son un hecho real. Existen cuando las personas

compiten para alcanzar objetivos Que parecen incompatibles.

La resolucion productiva del conflicto depende en su mayor parte de las cualidades de los
participantes para idear procedimientos eficaces a la resolucion de problemas sobre la base
cooperacion mutua, excluyendo la desconfianza. Las personas que afrontan conflicto, a menudo,
necesitan ayuda para resolver sus controversias. A escala mundial, la cooperacién se esta
convirtiendo en la clave de la supervivencia humana. La cooperacion no significa el fin de la
competicion, no eliminaremos nuestras diferencias, pero podemos enfrentarlas mas
constructivamente. Sin lugar a dudas, el recurrir a los tribunales es siempre mds costoso,
doloroso para la parte perdidosa y demasiado largo. En las causas las personas que tienen
posiciones encontradas, son representadas por sus abogados, no pudiendo tener participacion
directa en la exposicion del problema ni muchos menos en la decision del mismo. Ademas de
este método de resolucion adversarial de controversias, los conflictos pierden la privacidad que

deberian tener.

Existe un proceso definido, aunque este no es establecido por leyes ni codigos sino que se
determina entre las mismas personas que se enfrentan en el conflicto, mas una tercera persona
qQue es llamada en ayuda. La mayoria de las veces es el mediador quien va a decidir cual sera el
proceso a seguir y las partes lo aceptan. Pero los diferentes centros de mediacién y aun los
diferentes mediadores de un mismo centro, establecen procesos distintos. En nuestro pais
recientemente se ha sancionado la ley que establece la mediacion judicial para casos
patrimoniales. Si bien se fijan distintas reglas formales, el proceso es conducido de diferentes
formas de acuerdo al mediador que lo siga.

Es voluntaria la iniciacion del proceso. Nadie puede obligar a otro a elegir esta via de conduccion:
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las dos partes deben acordar este camino, ain en los paises en los cuales se establece la
mediacion como proceso obligatorio previo al juicio, no es ineludible llegar hasta el final del
proceso, es decir, Que no es obligatorio llegar a un acuerdo, ni siquiera en los casos derivados
por los tribunales. Las partes pues, pueden abandonarlo en cualquier momento para dirigirse a
uno de los otros dos extremos, o sea, Que pueden pasar a realizar la negociacion entre ellos sin

necesidad de terceros o pueden transformarlo en un juicio.

Es mds barata Que un juicio pero mas cara Que la negociacion entre ellas porque hay que abonar

a un tercero qQue cobra honorarios por el trabajo que realiza.

Este tercero no tiene poder para obligar a cumplir sus apreciaciones sobre la situacion, o sea,
que las partes no tienen por Que acatar lo Que el mediador piense. Esta es una de las diferencias
fundamentales con el arbitraje, en el cual las partes eligen a un tercero para que actie de

arbitro con el compromiso de acatar sus decisiones.

En fin, el sistema de mediacion se caracteriza por crear un contexto mds flexible para la

conduccion de disputas.

Este sistema viene generalmente formalizado en varias etapas que varian segtn las escuelas de
mediacion, las cuales se adscriben a diferentes fundamentaciones tedricas y crean sus propios

modelos.

Lo caracteristico del sistema de mediacion es la inclusion de una tercera parte, «el mediador»,
Que actda para ayudar a las otras dos partes «disputantes» a alcanzar un acuerdo, pero cuyas

intervenciones no tienen la obligatoriedad de ser aceptadas por los disputantes.

La decision de entrar en este tipo de procesos es voluntaria, asi como también es voluntaria la

decision de continuar en él.

La mediacion ha crecido rdpidamente en los paises en los cuales se ha establecido como forma

de conduccion de conflictos, y esto se debe a varias razones.

En la mediacion se tienen en cuenta dos aspectos del conflicto.
a. El tema en si por el que se discute y

b. la relacion entre las partes
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Si bien estos aspectos estdn intimamente ligados, el hecho de tomar en cuenta el aspecto
relacional del conflicto y las consecuencias que puede tener para el mantenimiento de la relacion
la forma como se solucione, han sido una eficaz ayuda para preservar las relaciones, al sacarlas
del campo de la confrontacion que puede llegar a ser destructiva. Esto no solo tiene aplicacion
en el caso de las relaciones familiares, sino Que rinde también importantes frutos en el campo
de las relaciones comerciales, porque permite que las partes, después de terminada la mediacion,
puedan continuar teniendo interacciones productivas entre ellas. En el campo de las empresas,
o sea, en los conflictos que se generan en el campo laboral, el lograr una distension en las
relaciones conflictivas va en beneficio de las partes, Que podrdn continuar su relacién en forma
distendida sin necesidad de abandonar el campo de su trabajo, y también en beneficio de la

empresa al no tener que perder a alguno de sus integrantes.

Estos beneficios que se han observado en el campo de las relaciones pueden deberse en gran
medida al hecho de que en el sistema de mediacion no hay ganadores ni perdedores, a diferencia
de lo que ocurre en el sistema formal judicial, en el cual una de las partes pierde el juicio y

carga con todas las costas de este (en la mayoria de los casos) en tanto que la otra parte gana.

3.2 Las Partes y el Rol del Mediador

A modo de ilustracion acotamos que el Decreto 1480, del Gobierno Argentino, en su articulo
4 sehala como principios bésicos de la mediacion, los siguientes:
I. “El procedimiento serd voluntario para las partes;
2. El procedimiento sera absolutamente informal;
3. Los plazos serdn prorrogables, a juicio y voluntad de las partes;
4. Las partes deberan concurrir personalmente a los actos que integran el procedimiento
de mediacion;
5. Las actuaciones de mediacion seran confidenciales, atn para los jueces de la causa;
6. La actividad de los mediadores se desarrollard respecto de conflictos judiciales o
extrajudiciales;
7. El Rol del mediador se limitara a proponer a las partes soluciones posibles, quedando
en poder de las mismas la decision final. El mediador no resuelve el pleito sino que

coadyuva a que las partes lo hagan”.
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3.3 Ventajas del sistema de mediacion
Las ventajas y/o beneficios mas importantes del sistema de mediacion son los siguientes:
Produce un sensible alivio a los tribunales, pues muchos casos se solucionan sin haber siquiera
entrado dentro del sistema federal judicial. Si bien es cierto Que gran cantidad de casos, aun
antes de la mediacion, se resolvian extrajudicialmente, el solo hecho de iniciar un expediente
producia todo un papeleo y el sistema debfa ponerse en funcionamiento. Esto también ocasiona
gastos al estado, y lleva a los tribunales a un estado maximo de saturacion, que perjudica a las

otras causas Que deben continuar con el proceso.

Ahorra tiempo para lograr la conduccion del conflicto, ya Que resulta una ironia Que, cuando
en el mundo todo se ha acelerado, en el caso de la justicia se ha producido un proceso inverso,
ya que, précticamente, en todo el mundo, cada vez es mas lenta. La cantidad de causas que
todos los afios ingresan a los tribunales es cada vez mayor, y a menudo pasan varios afos antes
de que alguna se resuelva. Hay casos en que, por la necesidad de tomar una decision urgente,
no se puede esperar los tiempos de la justicia. En estos casos la mediacion brinda una gran
ayuda, al permitir ue se comience a mediar en el momento en que las partes lo acuerden, que

puede ser en pocos dias o en pocas horas.

Ahorro de dinero: por resultar mucho mds econémico que los procesos formales, porque
generalmente los honorarios se abonan por consulta y no en relacion con los capitales en
juego. Ademads, produce un ahorro del casi 100% en lo que a tasas judiciales se refiere. Este

tema ha sido muy importante en el drea de los negocios y del comercio, para adoptar la mediacion.

En la mediacion se trata de evitar Que haya ganadores y perdedores, lo cual redunda en beneficios
en cuanto al mantenimiento de las relaciones futuras entre las partes. Si alguna de las partes se
siente perdedora y considera Que no es equitativo, el acuerdo alcanzado puede retirarse y

alcanzar un juicio.

Aumenta la creatividad en la medida Que no hay ningtin limite externo, salvo lo que se establezca
en la mediacion para crear el acuerdo. Al ser més flexible, utiliza capacidades alternativas que
no estan previstas dentro del sistema judicial formal. No debe basarse en leyes previas y en
precedentes, al mismo tiempo tampoco puede sentar precedentes para otros caso. Solo tendra
este valor para las partes involucradas y para el mediador, para sus futuras intervenciones, en la

medida en que produce un aprendizaje.
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La mayor ventaja individual que produce la mediacion es un aumento sensible del protagonismo

de las partes, lo que aumenta la responsabilidad de estas.

Se produce un deuteroaprendizaje. Al solucionar un conflicto, como subproducto de esto uno
puede adquirir la capacidad de solucionar otros futuros conflictos en la misma érea en la cual
se presento el anterior o aun en otras dreas diferentes. Esto ha recibido también el nombre de
«transferencia de aprendizaje» o «conocimiento tacito». A veces las partes no son coincidentes
de este aprendizaje en el momento en que lo adquieren, aunque se ven las consecuencias a
posteriori, cuando enfrentan otro conflicto, Este deuteroaprendizaje es el motivo por el cual se
han hecho experiencias de mediacion en colegios secundarios de EEUU y se han investigado
los beneficios que han obtenido los estudiantes que han estado involucrados en estas
experiencias.

Todas las personas, grupos y/o organizaciones Que se encuentran «empantanados» en un proceso

conflictivo pueden ser los beneficiarios de esta nueva institucion.

Suele confundirse a la mediacion con una de sus subclases: la mediacion judicial. Esta ultima es

la que se realiza a pedido o por derivacion de los tribunales.

Pero dado que el sistema de mediacion puede también funcionar separado de los tribunales, en
el dmbito privado, los mediadores pueden ser llamados por la comunidad o directamente por

las partes. Cualquier persona, grupo y/o organizacion puede beneficiarse con su aplicacion.

3.4 El Mediador

Si bien se habla en singular del mediador, no existe un solo tipo de mediador. En el mito de la
mediacion, hay un mediador genérico, aunque con diferentes caracteristicas y estilos. En realidad,
la comunidad de mediadores esta formada por diversidades, pues los mediadores no constituyen
un grupo homogéneo.

No obstante se ha llegado a la conclusién que existen tres tipos basicos de mediadores: Se
trata de quienes son publicamente conocidos por la promocién de la mediacion como sistemas
para resolver conflictos. Estos mediadores hablan y escriben sobre la mediacion, con llegada a

grandes auditorios, por lo qQue son voceros del método. Promueven a la mediacion como
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alternativa legitima y creible, por ser menos costosa, mas eficiente, equilibradora de poder,
transformadora de las relaciones personales y solucionadora de problemas. Sus puntos de vista
y su ubicacion en las primeras filas ante los terceros justifican el trabajo de los demds mediadores,
por lo Que contribuyen en forma significativa a la expansion del drea. Su funcion principal es
vender la mediacion a los potenciales usuarios Que originalmente puedan ser escépticos y hasta
hostiles.

Quienes practican y ejercen la mediacion como forma de vida de tiempo completo: Se trata de
profesionales que se ganan la vida como mediadores, sea en una practica publica o privada. Su
preocupacion se centra en cuestiones relativas al campo laboral, conseguir clientes o su imagen
en el mercado. Los que ejercen en privado deben legitimarse y ser creibles, «venderse» a si
mismos, al mismo tiempo que a sus servicios; al contrario, los Que ejercen en contextos
institucionales tienen mas casos de los Que pueden manejar y su preocupacion muchas veces
ronda por interrogarse sobre si a alguien le importa realmente lo Que hacen. Todos enfrentan el
desafio propio de la practica, especialmente el de llevar a las partes recalcitrantes a un dificil

acuerdo, y hay gran debate sobre como debe hacerse la tarea.

Quienes ofician de mediadores pero sin considerarse no ser profesionales de la mediacion:
Existen quienes median de forma externa a su profesién. Son abogados, funcionarios politicos
o diplomaticos que utilizan y practican nuevas formas de facilitacion. Utilizan ciertas técnicas
y dan cierto lustre a la profesion, al servir prop6sitos nobles como la paz mundial y la armonia

social.

Si estos facilitadores fracasan, puede producirse un impacto negativo sobre la profesion; si
tienen éxitos rotundos, esto se refleja con energia favorable y da a todos un sentido de

trascendencia

3.4.1 Caracteristicas de un Mediador Eficiente
El mediador perfecto deberia poseer relevantes cualidades a fin de poder adoptar conductas
adecuadas.

Las principales cualidades que se predican del mediador son:

- Neutralidad: La cualidad mds importante de un mediador eficaz es su capacidad de

mantener un papel imparcial y neutral en medio de una controversia.
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- Capacidad para abstenerse de proyectar su propio juicio: El rol del mediador es ayudar

a que las partes lleguen a un acuerdo cuyos términos sean aceptables para ellas, aun

cuando el mediador este en desacuerdo con la sabiduria o con la justicia de la solucién.
- Flexibilidad: Debe estimularse la fluidez en las comunicaciones.

- Inteligencia: Las partes buscan un mediador que les facilite el camino de la resolucion,
con una mentalidad 4gil y eficaz. Debe ser capaz de ver las cuestiones en miltiples

niveles, de tratar hechos complejos y de analizar los problemas.

- Paciencia: Es importante que el mediador pueda esperar los tiempos necesarios segtn

lo requieran las partes.
- Empatia: El mediador debe ser capaz de valorar percepciones, medios e historia que
cada parte revele en la discusion. La confianza se instala a partir de esta corriente per-

sonal.

- Sensibilidad y respeto: El mediador debe ser respetuoso con las partes y sensible a sus

fuertes sentimientos valorativos, incluyendo sexo, raza y diferencias culturales.

- Oyente activo: Las partes deben sentir que el mediador ha oido las respectivas

presentaciones y dichos.

- Imaginativo y hdbil en recursos: Es importante que el mediador tenga capacidad de

generar y aportar ideas nuevas.

- Enérgicoy persuasivo: A través de la conduccion del proceso, el mediador debe intervenir

eficazmente para lograr la flexibilidad entre las partes aunque debe dirigir la dindmica y

controlar la audiencia sin ser autoritario.

- Objetivo: EI mediador serd mas efectivo si permanece desligado del aspecto emocional

de la disputa.

- Digno de confianza para guardar confidencias: Debe guardar confidencialidad y las

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

partes tienen Que estar convencidas de que ello sera asi.

- Tener sentido del humor: Es necesario para aflojar tensiones y crear un clima favorable.

- Perseverante: Cuando las partes llegan lentamente al acuerdo, el mediador debe soportar

las espera y la ansiedad que esto provoca.

3.4.2 Clasificacion de Los Estilos del Mediador
Hay diferentes estilos de mediacion. EI mediador puede tender a definir los problemas en

forma amplia o restringida, adoptando un rol evaluativo o facilitador del conflicto.

La intervencion del mediador puede ser evaluativa - limitada, facilitativa - amplia o evaluativa -
amplia.

Si el mediador adopta una aproximacion amplia puede examinar intereses personales de las
partes en conflicto y hasta puede llegar a usar la mediacion para modificar a las partes de un

conflicto.

Los mediadores pueden llegar a usar técnicas evaluativas y facilitativas; algunos especialistas

aconsejan empezar con técnicas limitativas y luego ampliar.

Para elegir un mediador el solicitante de la mediacion deberd expresar cuales son sus objetivos.
El mediador no debe tener caracter muy fuerte pues, esta modalidad puede desnaturalizar la

mediacion y hacerla fracasar.

3.4.3 Roles del mediador:
Durante el curso de la mediacion, el mediador desempefa varios roles, en los que debe:
- Facilitar la discusion;
- Abrir los canales de comunicacion;
- Traducir y transmitir informacion;
- Distinguir posiciones de intereses;
- Crear opciones;

- Ser agente de realidad.
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3.5 El Acuerdo de Mediacion

La Mediacion es un procedimiento no adversarial, pacifico y cooperativo de resolucion de
conflictos. Su propdsito es lograr un acuerdo rdpido y sin los costos en tiempo, dinero y

esfuerzo que llevaria un proceso judicial.

Es una instancia voluntaria a la Que se puede acudir solo o con sus abogados. El objetivo es
impulsar un acercamiento entre las personas envueltas en un conflicto, ayudarlas a clarificar e
identificar los intereses, y a Qque desemboquen en un acuerdo satisfactorio sin necesidad de

recurrir a los Tribunales de Justicia.
Lo mds importante en este tema de la mediacion es el saldo que arroja una buena tarea: «la

mediacién no produce ganadores ni perdedores ya que todas las partes deben ser favorecidas

con el acuerdo que se logre»

El acuerdo de mediacion

Lo normal es que las partes una vez arriben a una avenencia levanten un documento, para hacer
constar lo covenido, ya sea sobre varios puntos o sobre la totalidad del litigio, este instrumento
es llamado acuerdo de mediacion.Se estila en las legislaciones moderna levantarse un acuerdo,
adn parcial, que sera firmado por las partes, copia del cual se remitira al tribunal, Que con su

simple lectura lo homologara.

Hay situaciones en las cuales no sera necesario la homologacion, tal es el caso de situaciones
Que qQueda definitivamente transadas por la extension de un recibo de descargo, etc. Asi como
aquellas cuyo acuerdo se ha realizado bajo acto auténtico y contengan obligaciones de pagar.
Cuado se trata de una mediacion ordenada por el juez, las partes deberan remitir a €l el
acuerdo, y el juez procederd a su homologacion, valiendo lo dltimo como titulo ejecutorio,

definitivo y provisto de la autoridad de la cosa definitivamente juzgada.
En la practica se aconseja redactar el acuerdo tan pronto las partes llegan a la solucion, y si es

posible, para Que no haya arrepentimiento posterior, permitir a las partes consultar con asesores

y abogados sobre los beneficios de la solucion amigable arribada.
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3.5.1 Mediacion Civil y Penal. Diferencias

El procedimiento de mediacion civil esta previsto en las mayorias de la legislaciones del mundo,
en nuestro pais ain cursa por ante las Camaras un proyecto de Codigo Civil que consagra la
mediacion, al igual Que como estd prevista en los articulos I31.1y siguientes del Nuevo Codigo
Civil francés. El juez tendrd poder de ordenar antes de haber recibido el acuerdo de las partes
qQue se proceda a agotar el procedimiento de mediacién, ante una persona Que designard a los
fines de Que escuche las partes y de confrontar sus puntos de vistas, de forma que le permita
encontrar una solucion al conflicto que enfrenta. Permitiendo que sea realizada parcial o sobre

todo el litigio.

Igual situacion juridica encontramos con relacién a la mediacion penal, conforme al anteproyecto

de Codigo de Procedimiento Penal que cursa por ante las Cadmaras Legislativas.

Como diferencias debemos recalcar que en la mediacién civil las partes tienen plena libertad de
negociar, pueden transar los puntos del litigio Que arriben a acuerdo, a menos que esté prohibido
por la ley. En cambio, en materia penal, el nuevo Codigo hace la diferecia entre delitos de
interés privado y asuntos de orden publico, los primeros las partes podrén transarlo libremente,
alin aparejen una pena. Se trata de una revolucién en el ambito penal. Porque actualmente nada
impide que las partes arriben, en materia civil, a un acuerdo, siempre y cuando el objeto del

litigio sea un derecho que las partes puedan disponer libremente de €.

3.5.2 Mediacion Comunitaria. Experiencias

Gran ndmero de conflictos se producen entre vecinos y personas Que conviven en un mismo
sector o lugar, los conflictos comunitarios llenan los tribunales de asuntos, en su mayoria, de
poca importancia. Para descongestionar los tribunales de esos casos que no son de mucha
embargadura, muchos paises han debido establecer, en las mismas comunidades, centro de
mediacién comunitaria, a los fines de resolver, de manera principal, las disputas familiares,

entre vecinos, etc.

En nuestra nacion se han implementado planes pilotos, como es el caso de Los Alcarrizos, Que
a iniciativa de la Procuraduria Fiscal del Distrito Nacional, fue instalado un centro de mediacion
comunitaria, lugar donde son llevado los conflictos de los habitantes de esa comunidad. Las
estadisticas demuestran Que la gran parte de las controversias se resuelven con el proceso de

mediacion asistida.
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Muchos se preguntan como es posible transar una violacion penal cuando entrafia penas que
no son negociables, por su caracter de orden publico. La Fiscalia ha anunciado que ha hecho
uso del principio de la oportunidad, y cuando las partes resuelven amigablemente sus conflictos,
como juez de la querella y haciendo uso de esa facultad, no da curso ni pone en marcha el

procedimiento penal.
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Capitulo 4. La Conciliacion

4.1 Desarrollo Historico
“Conciliacion”: Palabra derivada del latin conciliatione, acto o efecto de conciliar; ajuste, acuerdo

u homologacion entre personas. Asi mismo, unién, composicion o combinacion.

La conciliacién es tan antigua como el interés de los hombre por resolver pacificamente sus
conflictos, pues no hay duda de que viene empledndose desde tiempos inmemoriales.
Existen bases historicas doctrinarias que dieron origen a la conciliacion. A continuacion

destacamos algunas de ellas:'

- Ciceron, al hablar de las ventajas de la transaccion, recomienda la avenencia de los litigantes

hasta sacrificar algo del propio derecho lo cual considera liberal y a veces provechoso.

- Suetonio observa que el mejor monumento erigido por los romanos a la memoria de Cesar fue
una columna al pie de la cual el pueblo acudié durante mucho tiempo a ofrecer sacrificio y a

transar sus controversias.

- El Codigo Ginebrano de 1819, se separ6 de este precedente y admitio el acto de conciliacion
como voluntario. Su autor, M. Bellot, en la exposicion de motivos, combate el acto conciliatorio
impuesto como medida obligatoria y necesaria a todo litigante. Se funda en Que impuesto como
obligatorio, no seria ese acto mds Que un tramite preliminar y necesario, una especie de pasaporte
- dice - para poder ingresar en el templo de la justicia, pasaporte Que se toma como formalidad

del procedimiento sin Que ninguno de los litigantes tenga el menor dnimo de transigir sus

| Extractos de la sustentacion de la sentencia de casacion del 15 de diciembre de 1948, del extinto Tribunal Supremo del Trabajo de
Colombia, citados por José Romero Junca Vargas en su obra «La Conciliacion, Aspectos Sustanciales y Procesales».
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diferencias.

- En Espafia tuvo su origen como medida general en la Constitucion Nacional de [812. En
algunas leyes especiales, principalmente de orden mercantil, como las Ordenanzas de Bilbao,
se previene Que no se tramite juicio alguno antes de que los consules llamen a los interesados
y propongan una transaccion entre los mismos, y hagan lo posible para que esta transaccion sea
aceptada. Esta disposicion fue reproducida en las matriculas de marina respecto de los
matriculados o desaforados o aforados, imponiendo también a las autoridades de marina la

obligacion de citar a los matriculados o aforados para avenirlos.

- En Colombia, la ley del 3 de junio de 1821, prevenia a los alcaldes que debian presidir los
juicios de conciliacién, como tramite obligatorio e indispensable para poder iniciar un juicio.
En la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, fue regulada esta medida como obligatoria a las
partes antes del comienzo de un pleito. Agrego, ademds, que el Juez Municipal y los hombres
buenos que pueden intervenir en la conciliacion tiene como deber aproximar a las partes

contendientes.

- Escritores del siglo pasado le negaron al Estado la facultad u obligacién de procurar la
conciliacién de los intereses privados, diciendo que nadie puede ser mds amante de la paz, del

orden y de los intereses de su patrimonio que su duefio mismo.

- Otros, por el contrario, viendo en la conciliacion un medio que el Estado tiene en su poder
para procurar, el reinado y pacifico cumplimiento del derecho, encuentran provechoso que los
poderes publicos fomenten, en cuanto sea posible, la conciliacién, tomando en cuenta los
siguientes elementos: Que sea voluntaria y no obligatoria y Que el juez conciliador sea distinto

del Que ha de fallar el litigio en caso de promoverse.

- Eduardo R. Staffrini admite la existencia de la conciliacion entre los hebreos, en las leyes de
la Grecia Antiguay en la ley de las Doce Tablas. Sin embargo, Couture afirma que la justicia de
conciliacion o de avenimiento pertenece mds bien a la tradicion germana y a la justicia medi-
eval, en la cual el juez actuaba con el propésito de dirimir la controversia mediante la conciliacion

Que a €l le parecia equitativa.

- Por su parte, la Iglesia siempre ha considerado los pleitos como fruto de las pasiones humanas,

peligrosas para las fortunas y las familias y contrarios al espiritu de paz y caridad.
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- Enlaley IS, titulo I° libro II, Colombia, del Fuero Juzgo se habla de los mandaderos de paz y
avenidores, pero estos funcionarios no eran una institucion permanente, si no Que eran nombrados
en cada caso por el Rey para avenir y conciliar los pleitos que éste les indicaba determinadamente.
Por tanto la conciliacion no fue en ese estatuto un trdmite previo y necesario para litigantes, si
no que solo existia en ciertas causas en que por la importancia de las mismas o de las personas
que litigaban podia originarse perturbaciones. Para evitarlas el Rey enviaba los mandaderos de
paz para procurar una avenencia entre partes. No fomentaba, pues, el Fuero Juzgo la avenencia

entre los litigantes, como medida general, por que la ley 5a, Titulo 2o., Libro II, la prohibe.

Las Partidas, no regulan la conciliacion, aunque si existe la institucion de los avenidores o
amigables componedores, que presenta su analogia con aquella, pero que difiere en que la
amigable composicion es un verdadero juicio en el Que los litigantes eligen sus jueces que han

de decidir por medio de una sentencia o laudo.

En su forma actual la conciliacion tuvo su origen en el siglo XVIII y se generalizé con la
Revolucion Francesa, que la prohijé con entusiasmo.

La Revolucion, en efecto, dispuso por medio de ley del 24 de agosto de 1790 que no se
admitiria demanda civil alguna sin previo intento de conciliacion y que a éste no podrian
concurrir curiales o apoderados. Posiblemente no fueron benéficos sus resultados, porque al
tratar de publicarse en 1806 el Codigo de Procedimiento Civil, la mayor parte de las Audiencias,
el Tribunal y el Consejo de Estado, aconsejaron que fuese suprimida. No obstante fue conservada
la conciliacion como obligatoria. Y por Decreto del 30 de octubre de 1935 se ha tratado de

darle mayor eficiencia a esa etapa preliminar».

Actualmente, legislaciones como la francesa, la espafola, la italiana, la alemana y la argentina

instituyen como obligatoria a la conciliacion.

La conciliacién en muchas partes del mundo, tiene una larga historia en la esfera diplomdtica.
En el mundo comercial, su interés ha aumentado considerablemente en los Gltimos afos. Este
mayor interés se atribuye en parte a la insatisfaccion con las costas, los retrasos y la duracion
excesiva de los litigios en ciertas jurisdicciones. No obstante, el aumento de interés resulta
también de las ventajas de la conciliacion, particularmente de su atractivo como procedimiento
Que ofrece a las partes el pleno control del procedimiento a Que se somete su controversia y del

resultado de ese procedimiento.

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA 51



RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

Alli donde se ha utilizado la conciliacion, el grado de éxito ha sido muy alto pues se ha logrado
un resultado aceptable para ambas partes en una controversia. No obstante, debido a que se
trata de un procedimiento relativamente poco estructurado, algunos dudan en utilizarlo por
temor a no saber a Qué atenerse. El presente programa tiene por objeto disipar esos temores
explicando simplemente las principales caracteristicas y ventajas de la conciliacion y la forma

en Que funciona en la practica.

En el lenguaje natural explicitar las condiciones de aplicabilidad de un término, es proporcionar
su definicion. Esta definicion que recoge el uso comin de la palabra, la encontramos en los

diccionarios y recibe el nombre lexicografia.

Seglin el Diccionario de la Real Academia conciliacion (del latin conciliatio) es el nombre que
recibe la accion y efecto conciliar; y conciliar (del latin conciliare) es componer y ajustar los
animos que estaban opuestos entre si. En el idioma inglés conciliation (“conciliacion”) se
denomina al proceso de tratar Que la gente llegue a un acuerdo; conciliate (“conciliar”) es la
accion encaminada a que la gente cese en el desacuerdo, especialmente déndole algo que ellos

necesitan.

En las definiciones transcritas aparecen como caracteristicas definitorias del uso comiin de la
palabra conciliacién en primer lugar, un escenario: la disputa, el conflicto, la controversia, la
pelea; luego, los sujetos, las partes y un tercero; y finalmente, una funcién del dltimo: armonizar
posiciones opuestas en forma pacifica, avenir las voluntades o poner a los contendientes en paz
para Que cese el desacuerdo. Un estudio diacronico (historico) de las palabras muestra que los
usos van cambiando, los significados que se les atribuyen a los términos no son inmutables ya
Que varfa a través del tiempo. Las caracteristicas del tramite al que se llama técnicamente
conciliacién son similares en las mayorias de los paises. En el derecho anglosajon se llama asf
(conciliation) al acuerdo o convenido al que se arriba en una disputa de manera amistosa, no
antagonica. Se usa la conciliacion en los tribunales antes del juicio con miras a evitarlo. El
Tribunal de Conciliacion tiene por funcion proponer férmulas de arreglo para evitar el litigio.
En el derecho de raigambre continental la conciliacién suele aparecer regulada con caracter
previo al proceso judicial, el tercero en este caso suele ser un funcionario, un 6rgano judicial o

administrativo; iniciado el juicio, la audiencia se celebra con intervencién del juez.

La conciliacion tiene en Latinoamérica consagracion normativa en las mayorias de los paises y

52 ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

su nicleo de significacion es similar, esta circunstancia se revela al efectuar un seguimiento en
el derecho comparado. En algunos paises es de orden constitucional y aparece en ordenamientos
de fondo y de forma, constituyéndose asi el ambito de aplicacion de la conciliacion pre e

intraprocesal.

Para Osvaldo Alfredo Gozaini “La conciliacion se puede hablar en dos sentidos: O proveniente
del acuerdo de voluntades que se 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 la 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.”

4.2 Derecho Comparado Latinoamericano:

4.2.1 Definicion. Legislacion. Aspecto Constitucional. Materias
Conciliables.

- BOLIVIA: Es el mecanismo alternativo de solucién de conflictos que permite a personas
naturales o juridicas dar solucién de mutuo acuerdo a cualquier controversia susceptible de
transaccion, antes o durante la tramitacion de un proceso judicial. Ley de Arbitraje y Conciliacion
- Ley 1770, Art. 85.

- CHILE: Judicialmente, es la institucion juridica ue faculta al juez de todo juicio civil, en que
legalmente sea admisible la transaccion, de llamar a las partes a dirimir su controversia

proponiéndoles bases de arreglo. Codigo de Procedimiento Civil, Art. 262.

- COLOMBIA: Extrajudicialmente, la conciliacién es un mecanismo de resolucién de conflictos
a través del cual, dos o mas personas gestionan por si mismas la solucion de sus diferencias con
la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador. Constitucion Politica, Art.
116 Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos, Art. 1° Ley 446, Art. 64

- ECUADOR: No contempla su utilizacion en el dmbito judicial ni extrajudicial.

- PERU: La conciliacion extraprocesal es una institucion Que se constituye como un mecanismo

alternativo para la solucion de conflictos, por el cual las partes acuden a un Centro de Conciliacién
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0 al Juzgado de Paz Letrado, a fin de que se les asista en la bisqueda de una solucién consen-
sual al conflicto. La conciliacién, a nivel procesal es el acuerdo entre las partes para poner
término al proceso en cualquier estado del mismo, siempre y cuando no se haya dictado sentencia
en segunda instancia. Ley de Conciliacion - Ley N° 26872, Art. 5 Codigo Procesal Civil, Art.
323 al 329

- VENEZUELA: En Venezuela la institucion de la conciliacion como mecanismos para la solucion
de controversias estd limitada al ambito de los procesos judiciales. Es definida como una
institucion juridica Que permite en cualquier estado y grado de la causa, antes de la sentencia,
al juez poder excitar a las partes a la conciliacion. Se puede conciliar tanto en lo principal
como sobre en una incidencia, aunque ésta sea de procedimiento, debiéndose exponer las

razones de conveniencia. Codigo de Procedimiento Civil, Art. 257

4.2.2 Regulacion Constitucional

- BOLIVIA: No existe reconocimiento expreso a nivel constitucional. Es la Ley de Arbitraje y
Conciliacion la que establece el ambito normativo de su aplicacion, reconociéndole la calidad
de medio alternativo de solucion de controversias que, facultativamente, pueden adoptar los
sujetos juridicos antes de someter sus litigios a los tribunales ordinarios durante su tramitacion
judicial.

- CHILE: No existe reconocimiento expreso en el ambito constitucional. Sin embargo, se infiere
del texto del Art. 73 de la Constitucion que existe la permisibilidad para instituir la conciliacion
como mecanismo alternativo de resolucion de conflictos. Tal articulo sefiala que: «La facultad
de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado,

pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley».

- COLOMBIA: La Constitucion faculta a los particulares para ser investidos transitoriamente de
la funcién de administrar justicia en la condicién de conciliadores habilitados por las partes y

proferir fallos en los términos que determine la ley. Constitucion Politica de 1991, Art. 116

- ECUADOR: No existe reconocimiento a escala constitucional. Sin embargo, el Art. 118 de la
Constitucion deja abierta la posibilidad de su implementacion al sefalar Que «Se reconoce el
sistema arbitral, la negociacion y otros procedimientos alternativos para la solucién de las

controversias».
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- PERU: No existe reconocimiento a nivel constitucional. Sin embargo, la Ley 26872, Ley de
Conciliacion, la instituye como requisito de procedibilidad en determinados procesos. Esta
obligatoriedad esta suspendida hasta enero del 2001, fecha en que entrard en vigencia la Ley, en

tanto es facultativa.

- VENEZUELA: La Constitucion Politica de 1999, en su Art. 253 establece que la potestad de
administrar justicia emana de los ciudadanos y se imparte en nombre de la Repiblica por
autoridad de la ley. Reconoce que el sistema de justicia estd constituido por el Tribunal Supremo
de Justicia, los demds tribunales que determine la ley, el Ministerio Pdblico, la Defensoria
Publica, los 6rganos de investigacion penal, los auxiliares y funcionarios de justicia, el sistema
penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos que participan en la
administracion de justicia conforme a la ley y los abogados autorizados para el ejercicio. Entre
tanto se desarrolle legislativamente este dispositivo constitucional, el dmbito de aplicacion de
la conciliacion seguird restringido a los procesos civiles regulados por el Codigo de Procedimiento
Civil de 1987.

4.2.3 Marco Juridico

- BOLIVIA: Constitucion Politica de 1967, con las modificaciones efectuadas al 6 de febrero de
1995, Art. 116.  Ley de Arbitraje y Conciliacion, Ley 1770 (1997). Ley de Organizacion Judicial.
Principios y Disposiciones Fundamentales (6 y 12). Ley de Organizacion Judicial, Ley 1455
(1993). Ley General del Trabajo de 1939, modificada en 1942. Decreto Reglamentario de la
Ley General del Trabajo, Decreto 244 (1943). Codigo de Procedimiento Civil, Libros Primero
y Tercero (1976). Codigo de Comercio, Libros Primero y Cuarto. Codigo Penal, Titulo IlI
(1973). Ley de Entidades Aseguradoras, Ley 15516, Titulo VI (1978) Ley de Inversiones, Ley N°
1182, Capitulo 1l (1990) ? Procedimiento del Codigo de Etica de la Abogacia, D.S.11788,
Capitulo I (1974). Ley de Derecho de Autor, Ley N° 1322, Titulo XIV (1992).

- CHILE: Constitucion Politica de 1980, Art. 73, Codigo Civil, Titulo XL del Libro IV, Arts.
2446 al 2464 (1994) , Ley 19, 334. Codigo de Trabajo, Ley 19,250, Art. 435 En materia de
menores, Ley 14,907 y Ley 14,908. En los juicios sumarios, Titulo XI del Libro Ill del Cédigo
de Procedimiento Civil, Arts. 680 al 692. En los Juzgados de Policia Local, Ley 15,231. Codigo
de Procedimiento Penal, Arts. 10 al 14, 30, 572,574,577 (1942).
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- COLOMBIA: Constitucion Politica de 1991, Art.116 , Ley 23 de 1991, permite la creacion de
mecanismos para descongestionar los despachos judiciales. Resolucion 1116 de 1991, establece
el trdmite y fija los requisitos para la organizacion y funcionamiento de los centros de conciliacion,
arbitraje y amigable composicion de las asociaciones, fundaciones. gremiaciones, corporaciones
y camaras de comercio. Decreto 800 de 1991, reglamenta la Ley 23 de 1991, sobre descongestion
de despachos judiciales. Decreto 2157 de 1992, estructura el Ministerio de Justicia. Ley 80 de
1993, regula la solucion de las controversias contractuales.  Estatuto de los Mecanismos
Alternativos de Solucién de Conflictos, Decreto 1818 (1998). Decreto 2511, de 1998, reglamenta

la conciliacion extrajudicial contencioso administrativa en materia laboral
- ECUADOR: Constitucion Politica de 1998, Art. 191.

- PERU: Constitucion Politica de 1993, Art. 139, Ley Orgdnica del Poder Judicial. Arts. I, 2 y 64
(1993). Codigo Procesal Civil, Arts. 323 al 329 (1993). Ley 26872, Ley de Conciliacion (1997).
Reglamento de la Ley de Conciliacion D.S. 001-98-JUS.

- VENEZUELA: Constitucion Politica de 1999, Art. 253 Cédigo de Procedimiento Civil, Arts.
82y 257 (1987). Ley Orgdnica de Justicia de Paz, Arts. 3y 45 (1994).

4.2.4 Calidad y Efectos de los Acuerdos

- BOLIVIA: El procedimiento de conciliacion concluye con la suscripcion de un documento
llamado Acta de Conciliacion. Este incorpora el acuerdo celebrado por las partes y especifica
en forma expresa los derechos y obligaciones a cargo de cada una de ellas o la suscripcién de
acta Que establezca la imposibilidad de alcanzar la conciliacién. El Acta de Conciliacion surte
los efectos juridicos de la transaccion y tiene entre las partes y sus sucesores a titulo universal
la calidad de cosa juzgada para fines de su ejecucion forzosa. Ley de Arbitraje y Conciliacion,
Art. 92.

- CHILE: Los efectos que produce los acuerdos materia de conciliacién entre las partes en
conflicto son: ? Dar por superado el conflicto y asegurar a las partes una convivencia arménica
y en paz, cumpliendo lo pactado. ? Produce el efecto de cosa juzgada en dltima instancia. ?
Tiene mérito ejecutivo, es decir, la parte, a Quien no se ha cumplido lo pactado, puede exigir el

cumplimiento forzado de la obligacion y acorde a la justicia ordinaria para exigir su cumplimiento.
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Caodigo Civil Arts. 2460, 2461 Codigo de Procedimiento Civil, Art. 267.

- COLOMBIA: El acuerdo conciliatorio hace transito a cosa juzgada y el acta de conciliacion
presta mérito ejecutivo. Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos,
Art. 3 (1998) Ley 446, Art. 66 (1998).

- ECUADOR: No contempla su utilizacion a escala judicial ni extrajudicial.

- PERU: Extraprocesalmente, el acta de conciliacion tramitada siguiendo el procedimiento de la
Ley, tiene el mérito de titulo de ejecucion similar al de una sentencia judicial o a un laudo
arbitral. Los derechos, deberes u obligaciones ciertas, expresas y exigibles que consten en
dicha acta son exigibles a través del proceso de ejecucion de resoluciones judiciales.
Judicialmente la conciliacion surte el mismo efecto qQue la sentencia, tiene la autoridad de cosa
juzgada. Ley 26872 - Ley de Conciliacion, Art. I8 Cddigo Procesal Civil, Art. 328.

- VENEZUELA: La conciliacion culmina con la firma de un acuerdo, el cual tiene el valor de
sentencia y debe ser firmado por los interesados y por el Juez de Paz. Este acuerdo establecerd
los derechos y obligaciones de cada interesado y los medios y plazos para ser cumplidos, no

pudiendo ser revisable. Ley Organica de la Justicia de Paz, Art. 45.

4.2.5 Materias Conciliables

- BOLIVIA: Por regla general la conciliacion puede ser adoptada por personas naturales o
juridicas, para solucionar cualquier controversia susceptible de transaccién, antes o durante la
tramitacion de un proceso judicial. Procesalmente, se aplicaa: Procesos civiles, siempre Que
no sea parte el Estado. Las municipalidades, establecimientos de beneficencia, entidades de
orden publico, e incapaces de contratar. Procesos administrativos seguidos ante las entidades
aseguradoras. Procesos ante los Juzgados de contravenciones en materias de Policia y de
Transito. Procesos laborales Codigo de Procedimiento Civil en los 180 al 183 Ley de Entidades
Aseguradoras Arts. 180 al 183 Ley de Organizacion Judicial, Arts. 188 al 196 Ley General del
Trabajo, Arts 105y 113 Decreto Reglamentario del 23 de agosto de 1943, Arts. 149y 158. Ley de
Arbitraje y Conciliacién Art. 85.

- CHILE: Es admitida en los procesos judiciales sobre: Contratos y obligaciones en general.

Materia laboral en la etapa administrativa de las inspecciones del trabajo. Derecho de menores.
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Juicios sumarios. De Policia local. Materia penal, surge a razon de la accioén civil derivada de
un delito, el ue es susceptible de transaccion o conciliacion y en los casos especificos de
injuria y calumnia. Minima cuantia, en los casos de resolucién de controversias civiles cuya
cuantia no exceda a un monto fijado anualmente por la Corte Suprema. Arrendamiento de
predios urbanos. Cédigo Civil, Titulo XL del Libro IV, Arts. 2446 al 2464 Ley 14,907 Ley sobre
Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, Ley 14,908 Ley 15,231. Ley 18287, de
1984, Art. 11 Ley 18101 Codigo de Procedimiento Penal, Art. 574.

- COLOMBIA: Por regla general son conciliables todos los asuntos susceptibles de transaccién
y desistimiento. En el dmbito procesal, su utilizacién es procedente en: En materia civil,
cuando se trate de procesos ordinarios, abreviados y de ejecucion Materia penal, en los casos
Que admitan desestimiento Materia de familia, deberd intentarse antes de la iniciacion del
proceso judicial, ante el Juez de Familia, el Defensor de Familia, el Comisario de Familia, o en
su defecto ante el Juez Promiscuo Municipal Ante el Defensor de Familia competente, en los
siguientes asuntos: a) La suspension de la vida en comin de los conyuges b) La custodia y
cuidado personal, visita y proteccion legal de los menores c) La fijacion de la cuota alimentaria
d) La separacion de cuerpos del matrimonio civil o canénico e) La separacion de bienes y la
liquidacion de sociedades conyugales por causa distinta de la muerte de los conyuges; y f) Los
procesos contenciosos sobre el régimen econémico del matrimonio y derechos sucesorios.
Materia laboral, se intenta ante las autoridades administrativas del trabajo en cualquier tiempo,
antes o después de presentarse la demanda. Contencioso administrativa, se intenta por perso-
nas juridicas de derecho publico, a través de sus representantes legales o por conducto de
apoderado, en las etapas prejudicial o judicial. Asuntos agrarios, donde se establece la
obligatoriedad de procurarse la conciliacion, Que sera en todos los procesos declarativos de
indole agrario. En asuntos de transito, en el momento de ocurrencia de los hechos, o durante
la actuacion contravencional. En reclamos por incumplimiento de servicios turisticos. En
casos para la indemnizacion de perjuicios causados a victimas de la violencia a los derechos
humanos. Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos, Art. I al 114 Ley
446 de 1998, Art. 103 Codigo del Menor, numeral 4° del 277 Ley 23 de 1991, Art. 47 Ley 446
de 1998, Art. 88 Codigo de Procedimiento Laboral, Art. 19 Ley 23 de 1991, Art. 19 que modifica
el 251 del Codigo Nacional de Trénsito Terrestre. Codigo Contencioso Administrativo, Arts. 85,
86y 87 Decreto 2303 de 1989, Art. 35y S.S. Ley 300 de 1996, Art. 67. Ley 288 de 1996, Art.1.

- ECUADOR: No contempla su utilizacion judicial ni extrajudicial.

58 ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

- PERU: Son materia de Conciliacion las pretensiones determinadas o determinables que versen
sobre derechos disponibles de las partes. En asuntos relacionados al derecho de familia se
someten al procedimiento establecido en la presente ley las pretensiones qQue versen sobre
alimentos, régimen de visitas y violencia familiar. No se someten a Conciliacion Extrajudicial
las controversias sobre hechos que se refieren a la comisién de delitos o faltas, con excepcion
de las controversias relativas a la cuantia de la reparacion civil derivada de la comision de
delitos, en cuanto ella no hubiera sido fijada por resolucion judicial firme. En materia laboral
los derechos del trabajador, cuando no se trate de derechos intangibles. Esto se aplica tanto en
el derecho individual como en el derecho colectivo. Ley de Conciliacién - LEY 26872, Art. 9
Decreto Ley 25593 Ley Procesal Laboral 26636.

- VENEZUELA: El Codigo de Procedimiento Civil de 1987 limita su aplicacién a los procesos

civiles.

4.3 Naturaleza Juridica y Efectos de la Conciliacion
El asunto que se plantea para establecer la naturaleza juridica de la conciliacion es el de
establecer si la conciliacion es un acto del proceso (o procesal), o si se trata de un avenimiento
entre partes donde puede haber renuncias bilaterales y, en su caso, transaccion propiamente
dicha.
La naturaleza del acto conciliatorio debe diferenciarse del acto resultante que puede tener
respuestas diferentes segtin lo hayan dispuesto las partes (transaccion, desistimiento sin costas,

reconocimiento mutuos y parciales, conciliacion estricta, etc.).

Igual diferencia debe trazarse alli donde la conciliacién se halle establecida como etapa del
proceso anterior a €l; de aquellos sistemas que la reglamentan como una mera facultad del
organo judicial. De estas distancias cifradas de la misma organizacion surge que cuando la
conciliacién se impone como etapa previa a la introduccion en el proceso, su naturaleza preventiva

tiende a senalarla como proceso autonomo cuando logra alcanzar el objetivo de avenimiento.

De este modo seria posible confirmar que existe un proceso de conciliacién independiente
porque tiene partes, tiene un 6rgano que intermedia y pacifica (como eran las funciones del
juez de paz, o del Inspector de Trabajo, actualmente la audiencia previa de conciliacion en
materia laboral, en materia de manutencién de menores, etc.) y consigue un resultado dtil y

efecto al interés de los comparecientes.
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Seglin Guasp, se designa con el nombre de proceso de conciliacion «a los procesos de cognicion
especiales por razones juridico-procesales, por los Que se tiende a eliminar el nacimiento de
un proceso principal ulterior, también de conocimiento, mediante el intento de una avenencia
o arreglo pacifico entre las partes. A su entender, seria un proceso particular porque existe un
reclamo jurisdiccional Que provoca una auténtica intervencion judicial. El hecho de no resolver
el fondo del problema, no le priva de singularidad procesal porque justamente el destino de la

conciliacion es la concertacion pacificar.

En sintesis, la autonomia procesal de la conciliacion seria obtenida desde la especialidad de su
objeto. Es decir Que no interesa el objeto material Que discute la litis sino el acuerdo logrado
desde el acto de avenencia. Serfa un caso tipico de especialidad por razén, no de derecho
material, “sino de derecho procesal” (Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, ed. Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1956, pagina 1234).

Otros autores, por el contrario, sostienen la tesis de que la conciliacion responde a una
manifestacion de la jurisdiccion voluntaria. No serfa propiamente un proceso, porque la ausencia
de una demanda unidad a la inexistencia de postulacion y substanciacion que provoquen la
sentencia o una resolucion judicial, derivarfa en asumirla como un acto de procedimiento por el
cual se intenta Que las partes entre las que existe discrepancia, lleguen a una avenencia o
convenido que precisamente evite el litigio.

Los efectos de esta concertacion serian similares a los Que se obtienen transaccionalmente,
circunstancia Que hace pensar a cierta doctrina que el acto serfa puramente convencional; pero
sin menospreciar la actividad jurisdiccional por cuanto el juez tiene activa participacion y el
arreglo se concreta en sede del proceso. Estas caracteristicas permiten sostener a Satta que la
conciliacion es “fruto de la actividad jurisdiccional contenciosa” (Salvador Satta, Manual de

derecho procesal civil, vol. I, ed. Ejea, Bs. As., 1971, pégina 292).

Esas posiciones reflejan, de alguna manera, el destino institucional que se asigna al derecho
procesal, y especificamente, a esa manifestacion actual de la funcién jurisdiccional . En suma,
o la justicia se consigue resolviendo el conflicto exclusivamente, o bien se permite obtener
también un objetivo, cuando la institucion es (til y eficaz, logrando soluciones pacificas en los
conflictos intersubjetivos. Evidentemente, la conciliacién preprocesal (pero jurisidiccional) tiene
sustento procesal porque se instala como un presupuesto de admisibilidad de la demanda

cuando aquel se dispone como obligatorio. Si fuere, por el contrario, facultativa, tampoco
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perderia su condiciéon como acto del proceso, porque si las partes estan en condiciones de
transigir los intereses y resuelven hacerlo ante un juez, y no como un negocio de caracter
privado, justamente esa intervencion da sentido, utilidad y eficacia, al mismo acto de avenimiento.
Y si la composicion se alcanza en una audiencia (conciliacion intraprocesal), sin hesitacion
alguna se obtiene idéntica conclusion. Es el caso de paises cuya legislacion le da facultad a los
tribunales para que puedan disponer, en cualQuier momento, la comparecencia personal de las
partes para intentar una conciliacion o para requerir las explicaciones Que estimen necesarias al
objeto del pleito, sin que la mera proposicion de formulas conciliatorias importe prejuzgamiento

(Articulo 36, inciso 4, del Codigo Procesal Civil y comercial de la Nacién Argentina).

También podemos clasificarla:

. Por su relacion en el proceso legal:
- Conciliacion procesal: cuando se lleva a cabo en el marco de un procedimiento legalmente
regulado, como es el caso de la conciliacion realizada dentro de un proceso judicial o
arbitral.
- Conciliacion extra procesal: se desarrolla en los demds casos, como cuando, se adelanta

ante un centro de conciliacion o ante un conciliador de equidad.

2. Por la calidad del conciliador:

La conciliacion puede adelantarse ante:
- Funcionario Publico en el ejercicio de sus funciones. Tal es el caso de los jueces civiles.
- Conciliadores particulares de centros de conciliacion, sean éstos abogados u otras
personas inscritas ante centros de conciliacion, agremiaciones o asociaciones, estudiantes
de las facultades de derecho adscritos a los Consultorios Juridicos, Etc.
- Conciliadores en equidad

- Mediadores particulares e independientes, habilitados por las partes

3. Por el ndmero de partes y conciliadores:
- Bilateral
- Multilateral

- Unitaria

4. Por la iniciativa para su celebracién:
- Conciliacién facultativa: se adelanta por iniciativa de las partes

- Conciliacion obligatoria: el tramite se desarrolla en atencion a un mandato legal.
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5. Por el resultado del tramite:
- Conciliacion total: el acuerdo conciliado comprende la totalidad de las materias en
disputa.
- Conciliacion parcial: comprende tGnicamente algunas aspectos discutibles
- Conciliacién fracasada: cuando no se logra acuerdo sobre ningunos de los puntos

discutidos.

Efectos del acto conciliatorio

Seglin los resultados que se obtengan, es posible dividir las cuestiones en dos posibilidades
diversas. En primer término corresponde atender Qué efectos cursa la conciliacién cuando se
frustra el objetivo tentado; y en segundo lugar, cudles son las consecuencias Que surgen si hubo
avenimiento. Respecto a la primera posibilidad, nadie puede dudar de la conveniencia de intentar
la conciliacion, porque si es preprocesal, servird para ue las partes concreten sus pretensiones
futuras y conozcan, de alguna manera, qué probables alternativas de composicion tenga en
prospectiva. Si fuese jurisdiccional, la ventaja inmediata estd en el conocimiento Que toma el
juez del problema que debera afrontar y de quienes son las partes encontradas. El expediente
perderd la frialda de su contenido para convertirse en un juego de emociones y sensaciones
conocidas, tendrd una cara a recordar y una inteligencia a deducir. El comportamiento de las
partes no siempre se convierte con precision de las lecturas de alegaciones, siendo menester
convenir ue la inmediacion consigue mejores resultados por la conexion directa con los hechos,

y con las personas que le dieron vida.

Por otra parte, si la conciliacion no fue alcanzada, la misma audiencia debe servir para depurar
la materia en controversia, fijar los hechos en discusion, incorporar otros Que no fueron motivos
atendibles al tiempo de promover la demanda, propiciar los medios de demostracion mds
precisos y convincentes, etc. Por su parte, si fuese lograda la avenencia entre las partes debera
el juez encuadrar la figura concertada con las previstas al efecto por el cdigo civil (aquiescencia,

transaccion, novacion, etc.), y las que obren con relacion al derecho procesal.

No debemos limitar nuestro estudio al terreno de la autocomposicién, porque si atendemos
anicamente lo realizado o hecho por las partes, estaremos limitandonos a presenciar un negocio
juridico de cardcter privado que el juez homologa dando satisfaccion a una pretension compartida

por los litigantes. En cambio, si priorizamos el suceso mismo de la audiencia, la participacion
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del 6rgano jurisdiccional y las partes, y en conjunto, la unidad que inspira la mecénica de la
conciliacion, tendremos que concluir Que la avenencia es el producto de un acto procesal. La
diferencia trasporta a la teoria general del derecho procesal un problema que incide en la
resolucién Que merecen los actos que desenvuelven voluntades de quienes los realizan y que
tienen a producir efectos juridicos a partir de la convalidacion judicial. La cosa juzgada es el
atributo Que consigue un avenimiento homologado, y tiene ejecutoriedad si fuese desconocido
en sus términos o incumplidos por algunas de las partes. Esta cualidad de la sentencia debe
considerdrsela producida tan pronto como el acto de conciliacion se verifica. Al respecto, dice
Guasp, en la obra ut supra indicada Que “no se admite en la ley, ni seria compatible con el
régimen juridico general del acto, la posibilidad de un recurso en relacion las actividades que
en el acto realizan tanto el juez como las partes. La celebracion del acto de conciliacion, con o
sin avenencia, extingue el procedimiento y no da margen a la posibilidad de un nuevo proceso
para Que se revise lo que en la conciliacion se haya hecho o se hubiera debido hacer. Por lo
tanto, hay Que entender que la firmeza del resultado del acto de conciliacion, sin perjuicio del
remedio Que a continuacion se sefiala, se obtiene inmediatamente, y Qué recursos, en cuanto
tales, no existen contra lo que en el acto de conciliacion se pueda realizar” (obra citada, pagina
1248).

Por lo que podemos afirmar que el procedimiento de conciliacion culmina de alguna de las
siguientes formas:
a. Con la firma de un acta que contiene el acuerdo logrado, especificando con claridad
las obligaciones a cargo de cada uno;
b. Con la suscripcién de un acta en la cual las partes que hayan asistido y el conciliador

dejan constancia de imposibilidad de alcanzar un acuerdo conciliatorio.

4.4 Modalidades de la Conciliacion. Conciliacion Judicial y Extrajudi-
cial
Estd admitido que la conciliacion puede tener lugar tanto en el ambito puramente procesal o de
forma privada. De ahi que algunos autores hablan de conciliacién preprocesal y la conciliacion

procesal.

Veamos:
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a. La conciliacion preprocesal

Suele denominarsele también como conciliacion extrajudicial, porque tiende a resolver el
conflicto antes de llegar a la esfera litigiosa. Se tratd aqui de observar la actuacion de
férmulas compositivas en virtud de la gestion que encaminan mediadores-conciliadores
designados por las partes de comtn acuerdo o seleccionados de organismos debidamente
institucionalizados. La conciliacion extrajudicial analizada en el concierto juridico que
ofrece el derecho comparado muestra posibilidad de distintas gestacion. A veces se impone
como condicion prejudicial y es obligatoria en cierto tipo de cuestiones y procesos; en
otras, pervive en la disposicion de los interesados, es facultativa, pero efectiva y (til para
resolver sin la crisis y fatiga jurisdiccional, problemas de singular relieve y presencia. En
el anteproyecto de nuevo Cddigo civil se postula instalar el acto conciliatorio antes de
promover la demanda, a cuyo fin se crean funcionarios conciliadores que, dentro de la
estructura judicial competente, intentaran solucionar pacificamente el conflicto. La idea
es responder al llamado de eficacia y seguridad que ofrece la jurisdiccién, debiendo
ponderarse un uso prudente pero necesario, porque seguramente redundard en una
saludable docencia y clarificacién, suministrando criterios vélidos de solucion al margen
de la falta de certeza que la vastedad de los conflictos suscita en los operadores juridicos.
Este acto preventivo es un medio autocompositivo que se ofrece a las partes. Si logra el
objeto de acercamiento y avenencia, la solucion se trasunta en el desistimiento, el
allanamiento o la transaccion. Francia sufri6 un repliegue en el manejo del proceso, “por
cuanto la “grande conciliation” ejercida por los jueces de paz fue tornandose a etapa del
proceso, en razén de los sucesivos cambios que abolieron a la misma conciliacion y
luego a la justicia de paz” (Ada Pellegrini Grinover, Conciliacion y juzgados de pequefias
causas, en “Jus”, No. 40, pag. 40. Denti y Vigoritti, Le Role de la conciliation comme
moyen d'eviter le proces et de résourdre le conflit, Rapport général al VII Congreso
Internacional de Derecho Procesal, Wurzburg, 1983, p- 354.

b. La conciliacién procesal

64

La conciliacién inserta en el ambito del proceso desenvuelve una modalidad especifica de
los fines que inspira el derecho procesal: conciliar sin sacrificio de intereses. La pacificacion
provocada por el activismo judicial sobre la base de la audiencia fue y es un mecanismo
dirigido a atenuar animos exacerbados, evitando la prolongacion de un pleito que tiene
respuestas anticipadas sin necesidad de obtenerlas de la sentencia definitiva. Posicionar
la conciliacion como acto del proceso, oportuno y eficaz, persigue justamente acertar

ese destino de solucionar controversias sin anudar las diferencias que llevan a proseguir
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el estado litigioso. Por otra parte, la presencia del juez en la audiencia contrae
sensibilidades distintas en el dnimo de los participes, no es ya puro voluntarismo el que
decide la composicion, sino un elemento de prudencia y consejo qQue, sin generar
prejuzgamiento, permite conocer cierta postura ante los hechos que afronta. Asimismo,
instalada en el proceso, el juez puede ordenar o no la comparecencia al avenimiento,
porque las partes no pueden obligarse con relacion al objeto de la controversia, tanto
como si fuese prohibida la disposicion por no ser materia transigibles, seria indtil e
inoficioso propiciar la via. Creemos que éste es el justo camino para la conciliacion, un

acto poder para el juzgador, y un derecho absolutamente dispositivo para las partes.

4.4.1 Caracteristicas
. Es un proceso voluntario, donde la negociacion asistida es el elemento preponderante,
y en donde el conciliador no emite ninguna decision.
2. Tiene un procedimiento rdpido, poco formal y Que supone el contacto y la participacion
de las partes.
3. Es de estricta confidencialidad. En consecuencia todo aquello actuado dentro del
proceso de conciliacion, no puede ser utilizado como prueba para un proceso judicial
subsiguiente. La conciliacion niega el principio de publicidad en sus actuaciones.
4. La conciliacién es un proceso de negociacion entre dos partes en el Que el tercero es
imparcial. Evidentemente esta caracteristica otorga al conciliador un mayor margen de
accionar, pudiendo éste reunirse indistintamente por separado con los actores del conflicto.
5. Los acuerdos adoptados en el proceso de conciliacién carecen de mérito ejecutivo. A
esta caracteristica escapan como excepcion los casos Que puedan constituir transaccion.
Estos acuerdos solamente tendrdn mérito ejecutivo cuando la ley expresamente asi lo

reconozca.

4.4.2 Los Derechos de las Partes y la Formula Conciliadora

Las partes en proceso de mediacion tienen derechos Que no pueden hacer valer en un proceso
de juicio comin, ellas pueden abandonar el proceso cuando lo desean. Y el hecho de no existIr
pautas rigidas a seguir, ni plazos fatales, las pocas reglas Que enmarcan el proceso le permiten
entablar un dialogo positivo y civilizado, y ayudados por las técnicas que aplique y domine el

conciliador.
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Las partes tienen, pues, el derecho de la autoderminacion, ya que el proceso depende de la
voluntad de ambas y podrdn, ademas, sentirse libre, porque el conciliador debe de guardar
reserva sobre la informacion Que se obtengan en las sesiones. Por lo que se puede decir que las

partes tienen el derecho de expresar sus soluciones.

4.5 El Juez Conciliador

La ley ha instituido en casos especificos la conciliacion obligatoria antes de las partes discutir
judicialmente el litigio. Las mismas deben de presentarse ante el tribunal, y las partes involucradas
en un conflicto serdn asistidas por un juez designado por la legislacion, a los fines de facilitarle
la comunicacion y la discusion de un posible acuerdo, con capacidad para proponer férmulas

conciliatorias, Que a la larga se utilizaran para tratar de lograr una solucion concertada.

En nuestro anteproyecto de Codigo Civil, se hace una adaptacion del Nuevo Cédigo Civil
francés, texto este Gltimo que en su articulo 21 dispone Que «Entre las misiones del juez esta la
de conciliar las partes». El juez en ese sistema de derecho posee el poder de intentar la
conciliacion en el «lugar y en el momento que estime favorable», a todo lo largo de la instancia,
por lo que validamente podra invitar a las partes a conciliarse por aplicacion del referido
articulo (Rouen, 15 de septiembre de 1992. Gaz. Pal. 25 junio de 1994, Somn).

Con este nuevo sistema el juez podrd levantar un «proceso-verbal suscrito por el juez y las
partes» (Art. 130); y los extractos de los procesos verbales de comprobacion de la conciliacion

pueden ser expedidos validamente, y ellos valen como titulo ejecutorio (art. I131).

Proceso este Que constata el acuerdo entre las partes no podrd ser objeto de ningtn recurso.De
ahi Que «la sentencia que ha dado acta no es una decision judicial contenciosa, porque se limita
a constatar simplemente el acuerdo intervenido entre las partes, al cual se le confiere la forma
auténtica» (Paris 6 de junio de 1980).

4.6 Reglas, Técnicas y Habilidades de la Conciliacion
Las partes pueden ir a conciliacion ya sea de manera voluntaria u obligatoria, en esta Gltima
situacion la ley traza la regla Que deben observar para agotar esta fase previa al juicio. Cuando
es voluntaria es mas flexible, las partes pueden fijar el procedimiento, el lugar y cuando reali-
zarén los encuentros, tienen el dominio de las reglas a seguir.
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Pero en la conciliacion, al igual que en la mediacion, debe mediar la confidencialidad, los
argumentos y medios de prueba utilizados en ella no deben ser usados para el juicio posterior
en caso de haber arreglo, de lo contrario se perderia la confianza y la posibilidad de que las
partes se abran lo mas posibles a los fines de Ilegar a un acuerdo satisfactorio.

El funcionario o la persona encargado de realizar la conciliacién puede usar técnicas evaluativas
y facilitativas; algunos especialistas aconsejan empezar con técnicas limitativas y luego ampliar.

Debe ser neutral, comunicativo, una persona con habilidad para proponer soluciones, obtener
de las partes las debilidades, y las posibilidad de ceder, con el propésito de que ellas lleguen a
un acuerdo sin necesidad de agotar el procedimiento adversarial de la adjudicacion.

4.7 La Conciliacion Laboral
Fue consagrada de manera previa y obligatoria a todo conflicto laboral en nuestro pais, con la
promulgacion del Nuevo Codigo de Trabajo, y exige, en resumen, la celebracion de una audiencia
preliminar de conciliacion, con la finalidad de darle a las partes la oportunidad de arribar a un

avenimiento antes de iniciarse la instruccion del litigio.

Hoy en dia es un instrumento que facilita a las partes realizar un didlogo, con la ayuda del juez,
para tratar de llegar a una solucién amigable de la controversia. Las partes deben, en sentido
amplio, estar vinculadas por un contrato de trabajo y tiene la caraceristica la negociacion de los
asuntos protegidos por el orden publico laboral. Es una fase obligatoria de las instancias de
fondo en materia laboral.

Este tema serd abordado con mayor amplitud en el titulo dedicado a la mediacion laboral.

Pero no debemos quedarnos sin criticar que dicho procedimiento no tiene privacidad y las
partes muchas veces no estdn presente de manera personal, sino representada por sus abogados,

circunstancias que dificultan las soluciones amigables de las querellas y conflictos laborales.

4.8 Ventajas de la conciliacion
Cuando las partes tienen la posibilidad de resolver el conflicto en la fase de la conciliacion,
obtienen miltiples ventajas que no le ofrece el procedimiento adversarial de la adjudicacion, el

cual como vimos suele ser traumatico, lento y costoso, en cambio la conciliacion:
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- Permite que las partes interviniente salgan ganando ambas;

- Todos participan en la elaboracién de un resultado positivo;

- No se pierde tiempo, los problemas se solucionan rdpidamente.
- Se ahorra dinero, los tramites son sumamente econémicos;

- Se termina con un problema que causa a las partes intranquilidad y preocupaciones.
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Capitulo 5. Otros Procedimientos de RAD

Uno de los aspectos mds interesantes de la resolucion alternativa de disputas es la flexibilidad
Que ofrece a los abogados y a sus clientes, de disefiar el método o proceso mds apropiado para

solucionar un problema en particular y resolver una disputa.

A pesar de que la conciliacion y la medicion son los métodos de Resolucion de Disputas mejor
conocido y utilizados con mayor frecuencia, no existe regla que limite a las partes o a sus
abogados a construir el proceso que pudiese ser mds eficaz para la solucion de su controversia.
De modo que la RAD no tiene limites, existen tantos modos o procesos como la inventivay la
creatividad que los actores pudieren tener capacidad de generar. La necesidad Que tenemos
hoy dia de alcanzar acuerdos negociados en todos los aspectos de la vida, hace de la RAD una
fuente inagotable de donde se puede extraer y combinar elementos claves de varios procesos,
para crear la mejor oportunidad o el mejor proceso para resolver una disputa en particular.
Como los métodos de RAD son utilizados en todos los sectores de la vida social desde la
familia, la escuela, el vecindario, la empresa, etc, es imposible dar una lista limitativa de los
mecanismos alternos, ya Que son numerosos los métodos que la imaginacion de las partes han

creado.

En este capitulo nos proponemos darles una breve explicacion de algunos de los més conocidos
y en consecuencia de uso mds frecuente,, especialmente en los Estados Unidos donde la
implementacion de estos mecanismos en la Gltima década ha ido en constante aumento tanto

dentro del ambito judicial como fuera de el.
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- . /2
5.1 La Negociacion
Es la manera més simple de terminar un conflicto, y ocurre cuando dos o mas partes se ponen
en comunicacion para intentar la obtencion de un acuerdo, ya sea en relacién con un contrato

0 con una controversia.

Podemos decir también, Que la negociacion es un proceso que le ofrece a las partes interesadas
la oportunidad de intercambiar promesas y contraer compromisos en un esfuerzo conjunto

para solucionar sus diferencias y llegar a un acuerdo.

5.2 Meb-Arb

Un esfuerzo para mediar, el cual, si fuera necesario, serd seguido de un arbitraje obligatorio.

Es un hibrido de mediacion y arbitraje, en el cual las partes inicialmente usan la mediacion para
resolver la disputa. Si las partes encuentran dificultades insuperables en la fase de mediacion,
se someten a arbitraje en los puntos en que estdn estancados. Entre otras cosas, las partes
deben decidir si desean usar el mismo individuo como mediador y arbitro, o si prefieren usar

dos individuos, y también si desean celebrar ambos procesos el mismo dia o en dias diferentes.

5.3 Mini-Juicio

Decision tomada por un panel nombrado por las partes con la ayuda de un tercero neutral.

Un mini-juicio es un proceso mds formal que la mediacion, pero que también permite que las
partes determinen el resultado. En un mini-juicio, los abogados de las partes hacen una
presentacion breve de su “mejor alegato” ante un panel Que generalmente consiste de un ejecutivo,
por cada una de las partes, con plena autoridad para tomar decisiones y llegar a un acuerdo, y
un tercero Que servird de asesor. Al final de esta presentacion (Que con frecuencia se limita a
uno o dos dias) los autorizados para tomar decisiones se retinen para tratar de resolver la
disputa. Si no pueden llegar a un acuerdo, el asesor puede servir de mediador o pronunciar una
opinion no obligatoria sobre lo Que probablemente resultaria si el caso se litigara, con respecto
a asuntos especificos de ley, de los hechos y pruebas, como también referente al resultado
probable, en general, de un proceso judicial. Armados con la opinion del asesor, los disputantes
entran en otras negociaciones confidenciales, intentando llegar a un acuerdo mutuamente

aceptable.
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Un mini-juicio es particularmente dtil cuando las partes desean controlar la posible resolucion
extrajudicial de una disputa pero (1) prefieren un procedimiento mas formal y legalista para
llegar a ese resultado (2) desean educar mds formalmente las decisiones con respecto a los
puntos fuertes y débiles dc sus posturas y (3) pueden necesitar la opinion de un tercero sobre

la base juridica de una causa.

5.4 Conferencia Moderada para Resolucion Extrajudicial

Una Evaluacion hecha por Abogados con Experiencia.

En la conferencia moderada para resolucion extrajudicial, cada una de las partes con sus abogados
presentan su postura ante un panel de terceros neutrales, Que generalmente son abogados.
Pueden presenciarse, de forma limitada, el testimonio de testigos y documentos de prueba.
Entonces el panel dicta un fallo consultivo que puede lidiar con la responsabilidad, los dafios,
o ambos. Las partes pueden utilizar el dictamen del panel como ayuda en el debate para

resolver la disputa.

5.5 Juicio Abreviado con Jurado

Panorama del Caso a Través de los Ojos de un Jurado Simulado.

El juicio abreviado con jurado es como un mini-juicio, pero con la participacion de un jurado
simulado. El proceso se lleva a cabo en una sala de tribunal con un juez que lo preside y un
jurado simulado (que generalmente consiste de seis miembros) elegido por el juez de una lista
de “jurados verdaderos”. Los abogados de las partes hacen la mejor presentacion acelerada de
sus pruebas que seria admisible en un juicio. El jurado pronuncia un veredicto consultivo a las
partes, el cual ellas pueden usar como base sobre la cual pudieren llegar a un acuerdo. Después
del juicio abreviado con jurado, el juez se retne con las partes y con los abogados para

aconsejarles que lleguen a un acuerdo.

5.6 Determinacion Neutral de los Hechos

Un Tercero Neutral Investiga y Determina los Hechos Clave.
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La determinacién neutral de los hechos representa un proceso alternativo para resolver asuntos
complejos como aquellos relacionados con temas cientificos, técnicos, socioldgicos,
empresariales o economicos. En este proceso, o bien las partes o el juez seleccionan un perito
neutral, Que investiga el asunto o asuntos en discusion y presenta un informe no obligatorio, o
testifica en el tribunal. Este proceso puede ser voluntario o involuntario. Si el proceso es
voluntario, las partes pueden decidir si aceptardn o no las recomendaciones del perito como

obligatorias.

Una ventaja importante de la determinacion neutral de los hechos es el poder seleccionar a una
persona neutral, capaz de adoptar decisiones y peritos en las areas técnicas Que son objeto de
la disputa. El uso de un perito neutral como investigador de los hechos en este tipo de casos
puede fomentar una resolucion rapida justa sin ofuscacién sobre los puntos en disputa ni una

actitud presuntuosa sobre el litigio Que pudiera de otra forma resultar.

5.7 Evaluacion Neutral Oportuna
Un Tercero Neutral se Concentra en la Esencia del caso y se Convierte en Administrador del

Caso.

La evaluacion neutral oportuna se estd usando con mucho éxito en tribunales por todo los EUA
y PR. En este foro los abogados presentan los puntos esenciales de la disputa ante un tercero
neutral en presencia de las partes. Esto ocurre después que se ha elevado la demanda pero
antes de la revelacion de pruebas. El tercero neutral presenta entonces una evaluacion sencilla
de los puntos fuertes y débiles del caso. En ese momento, puede llegarse a un arreglo. Si este
proceso no resulta en tal arreglo, el tercero neutral ayuda a precisar los puntos de la disputa y

sugiere pautas para la revelacion de pruebas.

5.8 Arbitraje

Decision Formal Tomada por Tercero(s) Neutral (es)

El arbitraje es la alternativa a los juicios civiles mds comdnmente conocida y utilizada. El
arbitraje puede ser voluntario o forzoso, obligatorio o no obligatorio. Si es obligatorio, este
proceso le brinda a las partes un control minimo sobre el proceso de toma de decisiones y
sobre el resultado. En el arbitraje, cada una de las partes tiene la oportunidad de presentar las

pruebas y alegatos del caso en una audiencia que tiene cierta formalidad, pero es menos formal
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que el laudo de un tribunal. El proceso esta disefiado para ser menos costoso y mds rapido Que
ir a juicio, y a decision Queda en manos de un arbitro o panel de arbitros que son peritos en el

drea substantiva de la disputa.

Los llamados “arbitrajes de béisbol” y “arbitrajes de alto y bajo” son variaciones del arbitraje
tradicional. En el arbitraje del béisbol, cada una de las partes propone un laudo y el arbitro
debe escoger uno de los propuestos. En arbitraje de alto-y-bajo, las partes estdn de acuerdo en
restringir el alcance del laudo de un arbitro, de manera que los limites altos y bajos del laudo
son fijos. El laudo nunca excedera la cantidad mayor dentro de los limites ni estard por debajo
de la cantidad mds baja. Esto brinda a las partes una oportunidad de hacer “apuestas

compensatorias” y ejercer cierto control sobre los resultados finales.

Tal como sefialamos al principio de este capitulo, existe una variedad ilimitada de métodos
alternos, los cuales estdn siendo usados cada vez mas como poderosas herramientas para la
solucién de conflictos sin tener que recurrir a la justicia; sin embargo, conforme a un estudio
comparativo de la experiencia en la implementacion de la RAD en América Latina y en los
EUA, presentado en la Segunda Mesa Redonda sobre Reforma Judicial, celebrado en el mes de
Mayo de 1996, “Existe una carencia de terminologia comin para los distintos procesos de
RAD y de un entendimiento uniforme de sus propdsitos y objetivos. Por ejemplo, en Estados
Unidos, un proceso que se presume qQue es mediacion en un estudio particular, podria de
hecho ser otro proceso de RAD tal como evaluacion de caso o alguna mezcla de mediacion y
arbitraje”.”

A pesar de esto, los esfuerzos que han venido produciéndose en la Gltima década al interior
de los poderes judiciales como en numerosas instituciones de sector privado de toda América
Central y del Sur, con los resultados obtenidos en los Estados Unidos, nos demuestran que la
RAD se afianza cada dia como un complemento vilido del sistema legal formal que puede

mejorar notablemente el acceso equilibrado a la justicia de los ciudadanos.

2 William, Davis E y Madeline Crohn, Lecciones aprendidas. Experiencias con Resolucién Alternativas de Disputas. Mayor 1996.
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Capitulo 6. Rol del Juez y del Abogado en la RAD

Sin ninguna duda, una de las ventajas mas notoria de los mecanismo alternativos de resolucion
de disputas es el control Que las partes involucradas pueden tener sobre la solucién del mismo;
control Que no solo ayuda a la satisfaccion de las partes en conflictos, sino que se refleja en Ia
paz social, aspiracion legitima de toda sociedad.

En el proceso conciliatorio, la presencia de las partes contribuye enormemente a lograr éste
prop0sito, ya Que estando ellas presentes y no representadas, el conciliador o el juez concilia-
dor puede escuchar de sus propias voces, sus puntos divergentes, sus coincidencias, sus aspi-
raciones, sus frustraciones, sus propuestas, en fin, la realidad, lo que le permitird apreciar sin
intermediarios las emociones, los gestos, las inflexiones de sus voces, etc. ayudando con su
presencia a una mejor solucion concertada.

Cuando las partes no asisten personalmente a la conciliacion, debera el conciliador escuchar
de boca de un representante, Que a su vez ha escuchado de la parte afectada, los hechos,
circunstancias y situaciones que ella ha vivido, perdiéndose en esa transmision partes funda-
mentales de lo sucedido; nadie puede narrar algo tan real como quien lo ha vivido.

El éxito del proceso de conciliacion estd pues, en que las partes asistan personalmente ante el
conciliador y decidan por si misma qQué dejar de lado, en qué ceder, en Qué convenir, sin
perjuicio de Que estén asistidas de su (s) abogado (s) que les oriente, sobre todo al momento
de redactar y suscribir el acuerdo final, sin Que en ninglin momento corresponda a este tomar
la decision, solo asi se puede lograr conciliaciones efectivas.

Como la funcion del conciliador se limita a proponer posibles soluciones, cuya adopcion que-
da sujeta, en todo caso, a la voluntad de las partes. Estas pueden aceptar o rechazar las pro-

puestas del conciliador, por ello, en la conciliacion al igual que en la mediacion, la solucion
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del litigio depende, finalmente de la voluntad de las partes.

Por estarazon, la presencia de las partes es tan importante ya Que de otro modo la conciliacion
se convierte en una mera formalidad previa dentro del proceso, que se agota a fin de dar
cumplimiento a un requisito legal, pero sin que la misma contribuya a solucionar controversias
ni a descongestionar el sistema judicial somos de opinion que la no obligatoriedad de la
presencia de las partes en la conciliacién, ha sido la causa primordial del fracaso de la conciliacion
en lajurisdiccion laboral en nuestro pais unido ademas a la falta de cultura pacifista de nuestros
abogados, a quienes les alienta un profundo espiritu de litigiosidad, pues solo conocen el

litigio como el medio Gnico para dirimir los conflictos.

En contraposicion a esto, la conciliacion que se celebra en los juzgados de Paz en los procesos
de pension alimenticia, donde se hace comparecer personalmente a las partes ha tenido
tradicionalmente un porcentaje de acuerdos o conciliaciones exitosas, Que demuestra por Qué
la presencia de las partes debe hacerse obligatoria si se Quieren lograr conciliaciones efectivas;
por lo que se ha preciso en estos momentos en Que no contamos con una norma qQue asf lo
disponga, el alentar a los abogados a Que concurran a las audiencias de conciliacion acompanadas

de sus clientes.

En la legislacion Argentina, la conciliacion se encuentra entre las facultades ordenatorias de
los jueces, toda vez Que puede disponer en cualquier momento la comparecencia de las partes,
para intentar una conciliacién o requerir las explicaciones Que estime necesarias al objeto del

pleito.

Dado que la mediacion deja el control del arreglo en manos de las partes en litigio, propiciando
no solo la comunicacion directa de las mismas, sino también con los abogados que las asisten
y con el mediador neutral, y debido a que las partes, y no el juez, son las responsables de
resolver la disputa, y en consecuencia, son mas propensas a cumplir con el acuerdo final, en
cuya creacion desempefiaron un papel activo; podemos concluir Que no puede existir mediacion
sin la presencia de las partes, ya que la técnica de este método alternativo estd reducidaa una
o varias reuniones, Que enfrentando “cara a cara” a las partes, pone en relieve sus posiciones,
punto de conexion y distancias, constituyéndose el mediador en un facilitador para que las
partes puedan hablar francamente y dejar de lado sus posiciones adversas llevandolas mediante
preguntas apropiadas y técnicas adecuadas a sus puntos coincidentes, lo cual facilitard un

acuerdo, sin olvidar que el mediador no puede tomar ninguna decisién, porque no puede
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obligar a las partes a aceptar nada que ellas no estén de acuerdo.

El tema que ha sido objeto de discusion por los estudiosos de esta materia es la obligatoriedad

o no de estos mecanismos alternativos para las partes y el juez.

Respecto de la obligatoriedad de la mediacion, el Dr. Donald Peters, director del Instituto
parala solucion de Disputasy de la clinica de Derecho Civil Virgil Hawkins de la Universidad
de la Florida sostiene lo siguiente: "Creo que los programas de mediacion mds exitosos de
Estados Unidos son los de mediacion obligatoria. Por cierto que la mayoria de los tribunales
estatales inclusive los de la Florida, el sistema con el Que estamos mas familiarizados, cuentan
con mediacién obligatoria™. En la Argentina, el articulo | de la ley que instituye la medicion
previo a todo juicio, fue objeto de duras criticas por la doctrina Que sostenia Que esta
obligatoriedad desvirtuaba uno de sus principios esenciales, que es la voluntariedad, a este
respecto sefialan los autores de la ponencia “Medios alternativos de solucién de conflictos”
presentado en el XI Encuentro Panamericano de Derecho Procesal: “Creemos que por lo menos
en una primera etapa es conveniente Que la misma sea obligatoria porque, como se ha dicho,
es necesario crear una cultura en una sociedad no acostumbrada a la mediacion sino de la

litigiosidad™.*

6.1 Asistencia Letrada. Obligatoria o No
En la mayoria de paises donde la RAD es una realidad cotidiana en la administracion de justicia,

la participacion de los abogados ha resultado decisiva para su éxito y desarrollo.

Esta participacion ha llevado consigo un cambio en el papel que los abogados han asumido
tradicionalmente; hemos pasado, del abogado litigante al abogado conciliador componedor;
del profesional que debe debatir y contrariar las pretensiones de sus contrarios con amplios
conocimientos juridicos, al profesional Que busca la cooperacién y la comprension del problema
por parte del otro, acompana y orienta con su consejo a su cliente en la basqueda racional de

respuestas para superar la crisis.

3 Mediacion anexa a los tribunales. Temas de la Democracia. Periédico Electronico del Departamento de Estado, Vol. 4, No. 3
Diciembre de 1999.

4 Toledo, Maria Alicia, Maria Elena Zelarayan y Juana Elena Prieto de Sélimo. Simplificacion Procesal. XI Encuentro panamericano de
Derecho Procesal
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Al igual que en el proceso judicial, las partes pueden acudir a los procesos de RAD asistidas

de sus abogados, quienes las ayudan a obtener el acuerdo méds favorable a sus intereses.

La presencia del abogado en los procesos de RAD en muchos paises, no esta consagrada
como obligatoria, en cambio, en otros paises como la Argentina la asistencia letrada sera
obligatoria para ciertas etapas del proceso, en especial aquellas en que las partes deberdn

firmar acuerdos o levantar acta en Que se haga constar Que las mismas no arribaron a él.

En los EUA, en aquellos centros privados que promueven la conciliacion y la mediacion
comunitaria, la asistencia letrada no es obligatoria, pero nada impide que las partes soliciten Ia
oportunidad de consultar un abogado antes de la firma de la cuerdo. De hecho entra dentro de
los deberes del conciliador o mediador, informar a las partes que a ellas les asiste el derecho
de estar acompaiadas de un profesional del derecho o consultarlo en cualquier etapa del

proceso.

Para algunos autores, la necesidad de encontrarse las partes asistidas de abogados, cuando el
mecanismo alterno escogido por €éstas es anterior al proceso pareceria innecesaria, a menos
Que una de las partes estuviese representada, entonces, a fin de resguardar la igualdad, tendria

Que permitirse o proveerse un abogado a la parte contraria.

El' tribunal de pequefias causas de Brasil, un ejemplo, cuenta con un servicio de asistencia
juridica, con el objeto de proveer de una defensa técnica al ligitante Que concurra a la conciliacion

sin abogado, cuando su contraparte se hace asistir de su propio abogado.

Sin embargo, cuando el uso del mecanismo alternativo se produce en la etapa procesal, la
mayoria de estudiosos de esta materia estdn conteste, en que la asistencia letrada resulta
provechosa para las partes debido a que en muchas ocasiones se formulan proposiciones de
acuerdos de forma escrita, Que hace necesario el conocimiento técnico de este profesional
para lograrlo, de manera Que permitan Que posteriormente puedan ser homologados por la
autoridad judicial. Las grandes ventajas de los métodos alternativos de solucién de conflictos,
ha generado un clima de confianza que ha hecho, que no solo las partes acudan a ellos con

mayor frecuencia, sino, ue los abogados han acrecentado su participacion activa en los mismos.

Los abogados desempefian un papel importante en la preparacion de los litigantes, para su

comprension de las caracteristicas de cada uno de los procesos o métodos alternos; lo cual
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incluye darles explicacion completa de los procesos, sus diferentes etapas, la obligatoriedad o
no de llegar a un acuerdo, la confidencialidad de sus revelaciones, etc. El abogado ademas
asiste a las partes y participa como negociador, asi como en el trazado de las estrategias a
seguir, lo cual no impide llevar a juicio, los casos que segin sus criterio y los de sus clientes,

fueren necesario conocer por la via judicial.

6.2 Papel del Abogado durante la Conciliacion
Partiendo de que conciliacion tiene como finalidad, conciliar intereses opuestos Que miran una
misma situacion, despejadas del marco litigioso y formal del rigorismo procesal, podemos
decir que la actitud de las partes durante el desarrollo del proceso es la de arrimar a posiciones
desde la perspectiva del objeto a decidir, por lo que subsiste y pervive en ella el halito de

contienda.

La conciliacion contraria a otros métodos alternativos de resolucion de Disputas, puede
considerarse una acto trilateral, integrado por las dos partes y el conciliador; recordando siempre
qQue €éste no actda como juez imponiendo su decision, aunque si debe, proponer alternativas
concretas y sugerir formula especificas. Numerosos autores estan de acuerdo en sefalar, Que
contrario a la mediacion que persigue llegar a un acuerdo cualquiera; la conciliacion busca
el acuerdo o solucion justa, de donde se advierte ue el papel Que desempefia el abogado en
el proceso conciliatorio, no solo tienen como objetivo el de acompafiar a las partes, sino

ayudarlas y asesorarlas en escoger el acuerdo o alternativa més justa.

Pero més alld de obtener ese acuerdo justo, el abogado esta llamado sobre todo a despersonalizar
las pretensiones de sus clientes despojandolas de toda mezquindad, a calmar los animos
exacerbados entre las partes, a despojar el conflicto de preconceptos, logrando asi las mejores
actitudes, las soluciones compartidas, la pacificacion répida de la crisis, en fin conciliacion de

los intereses opuestos.

Como senala el Dr. Roberto O. Berizonce: “El profesional de derecho tiene en las actuales
circunstancias la dificil tarea de replantearse sus tradicionales formas de laborar; debe procurar
componer el conflicto antes de pleitear; la de perseguir la composicion conciliadora; habrd que
dejar de lado actitudes formulisticas, tanto como acostumbrase a deponer antagonismos estériles

y posturas confrontativas indtiles; concertar los objetivos en la bisqueda y sugerencias de
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soluciones concretas, razonables y generalmente, de transaccién negociadas. Lo que no implica
renunciar o defraudar la defensa de los intereses confiados, ni propiciar la abdicacién de los
derechos legitimos, sino propugnar desde la parcialidad que representa, formas diferentes,
adecuadas, justas y realistas para los especificos y calificados conflictos que toleran
encauzamiento por las vias qQue nos ocupan: no como el participe complicado en una justicia
minorada, sino en todo caso, como el operador indispensable de un método especifico y

diferenciado de solucion de controversia”.®

En conclusion, la participacion de los abogados en su nuevo rol de conciliadores y pacificadores
de conflictos, los coloca hoy, ante una gran disyuntiva: evitar o promover el proceso. Lo que
es necesario admitir, es que, si existe cierta resistencia entre esta clase profesional, hacia la
conciliacion y demds métodos alternativos, esto se debe a la escasa difusion de éstas instituciones
en nuestro pais y al desconocimiento de sus ventajas frente al proceso adversarial tradicional;
y si aesto, sumamos el fracaso o mal uso de la conciliacién en la esfera laboral, la confianza
de estos actores solo podra lograrse, generando una mayor conciencia de las formas alternativas,
enfatizando sus ventajas, preparando a los jueces y abogados en las técnicas propias de estos
mecanismos; organizando programas de informacién piblica, al tiempo de crear programas

pilotos de implementacion de laRAD, tanto en los tribunales y cortes, como a nivel comunitario.

6.3 El Abogado Mediador

De manera general, los autores estdn en su mayoria de acuerdo, en Que la mediacién parte de
un supuesto diferente al de la conciliacion; mientras en la dltima, se trata de conciliar
intereses opuestos, en la primera lo Que se busca es, acercar la comunicacion entre las partes,
con el objetivo de conducir un proceso de interpretacion sobre las necesidades e intereses de

los sujetos en conflictos.

Por esto, se entiende que la mediacion tiene un sentido mds cooperativo, pues su idea es
eliminar el enfrentamiento, encontrando las coincidencias con alguien con el que se debe

continuar una relacion y convivencia social.

El' mediador trabaja para acercar los contendientes y no para resolver el conflicto como lo

hace un juez; algunos consideran al mediador como un negociador espiritual, Que busca

S Berizonce, Roberto Omar. “El abogado negociador” Comunicacion al XVII Congreso Nacional de Derecho Procesal. Santiago del
Estero 1993.
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despejar una crisis entre las partes.

El profesional del derecho tiene hoy dia, una nueva area donde prestar servicio, orientando a

las partes hacia la formacion de un acuerdo aceptable a través de la mediacion.

Para asumir ese reto, el abogado mediador debe tener algunas peculiaridades distintivas: a)
captar la situacion y capacidad de crear un clima de comprension y de disponibilidad para el
acuerdo; b) comprender las razones por las cuales las partes actian de ese modo singular que
ha configurado la controversia; c) fijar los puntos del conflicto; d) buscar los acuerdos que
dejen a ambas partes conformes y e) estéd obligado a mostrarle a las partes, todas las soluciones
posibles, convenciéndolas que acepten la mds equitativa. Esta descripcion, Que en modo
alguno es limitativa, nos presenta al mediador como un profesional Que debe tener habilidades
particulares, Que no se relacionan necesariamente con el conocimiento juridico, de ahi que

para poder lograrlas es necesaria una capacitacion y un entrenamiento especializado.

En vista de que el rol del mediador se limita a proponer a las partes soluciones posibles, sin
Que sus decisiones se sostengan en la aplicacion del derecho positivo, muchos se preguntan
¢Es indispensables que el mediador sea un abogado? La respuesta es simple, los conocimientos
juridicos que tienen un abogado, en nada se relacionan con la capacidad para mediar o
negociar; sino mas bien, las aptitudes y habilidades naturales para el manejo de las relaciones

humanas, son las necesarias.

En la mayoria de paises son los abogados, los profesionales mds interesados en el entrenamiento
en las técnicas necesarias para la mediacion; sin embargo, cada dia son mds los profesionales
de otras ramas Que se interesan por adquirir el entrenamiento preciso a través de cursos
aprobados por los 6rganos judiciales y las asociaciones de abogados; maestros, educadores,
orientadores, psicologos, administradores, ect, han resultado ser excelentes mediadores. Muchas
legislaciones que en principio exigian como condicién para ser mediador, el ser abogado con
ciertos afios de experiencia y haber aprobado el curso de capacitacion, después de hacer una
evaluacion de la exclusion de otros profesionales, han reformado sus leyes, a fin de dar una

participacion igualitaria para todos los interesados.

En este cambio, han influido de manera decisiva las experiencias logradas a nivel comunitario,
auspiciadas no solo por el sector justicia, sino por grupos de profesionales, fundaciones,

ONGS, etc. mediante los cuales la participacion del ciudadano comin, en el rol de mediador
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ha dado un resultado excelente. He aqui un nuevo reto que enfrentamos los abogados
dominicanos, solo nos faltan los conocimientos necesarios y el ejercicio constante de esta
disciplina para lograr el desarrollo de estas habilidades; las cuales permitirdn al abogado local
incursionar en una nueva drea, Que ademds de lo satisfactoria Que resulta por la naturaleza
misma de su propdsito, se consolida como una de las actividades mejor remunerada en términos

econémico que los abogados realizan en la actualidad.

6.4 Mediadores Oficiales o Privados

En un capitulo precedente expusimos de manera general acerca de la mediacion y sus ventajas,
asi como acerca del perfil de ese tercero neutral que se encarga de llevarla a cabo, mejor

conocido como mediador.

La mediacion al igual que la conciliacién puede ser una instancia judicial obligatoria, ya sea
como previa al juicio, lo cual obliga a las partes en conflicto a agotar este mecanismo y si no
llegan a una transaccion, entonces pueden acudir al juicio ordinario. En la Republica de Uru-
guay este es el modelo que se usa. En Washington por el contrario, el sistema es voluntario, ya
que después que el tribunal recibe la demanda, antes de la primera audiencia, se invita a las
partes a intentar la mediacion. El otro modo es el extrajudicial, mediante el cual la mediacion
se desarrolla formalmente, pero de forma paralela al poder judicial, pues los centros de mediacion
estan bajo la vigilancia del ministerio de justicia, es asi como funciona en la Argentina. En la
Florida en cambio, los jueces remiten los asuntos a mediar a centros especializados que funcionan

de manera independiente a las cortes.

Que la mediacion se lleve a cabo previo al juicio o dentro del juicio, anexa al sistema judicial
o fuera de el, tiene sus criticos y adeptos entre los conocedores de esta materia, pero lo Que
realmente ha sido tema de debate entre ellos es ;De que 6rgano deben depender los mediadores?
Algunos estudiosos sostienen que el cuerpo de mediadores deben ser una dependencia del
poder judicial, otros opinan que su actividad debe permanecer en el ambito privado. No hay un
criterio uniforme al respecto, incluso algunos sostienen el criterio ue deberia depender del
Poder Ejecutivo a través de alguna direccion ejecutiva; los que defienden el criterio de que el
cuerpo de mediadores debe ser una dependencia del poder Judicial, argumenta que esto no
representan ninglin inconveniente, siempre Que su tarea sea independiente de la labor que
realicen los jueces; aceptando que la ley puede ordenar al juez Que emplee la mediacion en

aquellos casos en Que entiendan Que pueden tener éxito, otros por el contrario, consideran que
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esto constituye una injerencia en el ambito de los poderes y facultades de los jueces. Lo cierto
es Que la experiencia en la implementacion de los mecanismos de RAD, en América latina y los
Estados Unidos, nos ensefia que no hay un modelo tnico para un pafs o region, sino qQue cada
nacion vive una realidad diferente, tiene su propia cultura juridica, sus leyes nacionales, que

hace imposible una forma Gnica en la implementacién, desarrollo y administracion de la RAD.

En algunos paises, los programas han sido impulsado desde el Poder Ejecutivo logrando éxito,
en muchos otros, es desde el Poder Judicial que se han impulsado programas pilotos que
debido a su éxito, han dado lugar a transformaciones legislativas Que han consagrado la RAD
dentro del sistema judicial. En uno y otro sistema, el sector privado ha sido un gran apoyo a
través de programas comunitarios y de las cdmaras de comercio que han logrado dar a

conocer la RAD en amplios sectores de la poblacion.

El ideal es lograr involucrar a todos los poderes, a todos los sectores sociales, economicos
y politicos, al igual que alas comunidades organizadas o no, en un proyecto comin, ningin
proyecto podra tener suficiente éxito, si es responsable de €l, uno de los poderes del estado,

hay Que agrupar todas las instituciones en una gran red Que apoyen el proyecto.

Que los mediadores sean una dependencia oficial o que operen de manera privada e
independiente, no es lo importante o decisivo para la difusion y desarrollo de la RAD, a
condicién de Que en uno y otro caso, los mismos cuenten con los controles necesarios para

realizar sus funciones.

Con el objetivo de ilustrarle, presentamos a modo de ejemplo las experiencias de Argen-

tina, Colombia y Estados Unidos, en sus modalidades de implementacion.

Argentina: En el afo 1988 se inici6 la mediacion comunitaria a través de la oficina del ministerio
de justicia, auspiciando iniciativas en Buenos Aires para promover valores democraticos a
través de la participacion civil; posteriormente en el afio de 1991, un grupo de jueces, abogados
y trabajadores sociales establecieron la fundacion Libra, una ONG disefiada para promover
la RAD. Desarrollando proyectos anexos a las cortes civiles en Buenos Aires. En el afo de
1994 el Ministerio de Justicia auspicié programas pilotos anexos a las cortes civiles usando de
10 a 100 jueces, demostrando por su €xito Que los procesos de RAD podian ser integrados
dentro del sistema judicial. Esto esfuerzos llevaron a una nueva ley, la cual requiere

medicion para ciertos conflictos antes del juicio civil. Conjuntamente a estos proyectos se
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afianzaron otros en el ambito comercial con la asesoria de AAA y a nivel comunitario se

iniciaron programas en escuelas y centros de vecinos.

Colombia: Fue el primer pais latinoamericano Que adopto6 la RAD, el Ministerio de Justicias de
Colombia cre6 centros de conciliacion en todo el pais a principio de los afios noventas. En el
ano de 1994, ese ministerio abrio las casas de justicia, comenzando programas pilotos con
otras comunidades del interior del pais encontrandose en dificultades propias de la cultura
institucional, resistencia a la capacitacion del personal, desconfianza de la comunidad y problemas
operacionales, sin embargo se logré un indice de resolucion de un 70-80%. Existen
aproximadamente unos 103 centros de conciliacion y arbitraje, casi todos desarrollados a
mediados de 1990, pero en la actualidad permanecen marginados debido a la falta de apoyo.
Colombia es el pais que ha creado el dnico programa en la region para la conciliacion de

conflictos administrativos.

Estados Unidos: Durante los afos 70, los activistas de la comunidad junto a fundaciones
privadas, abogaron por la participacion directa de la comunidad en la resolucion de conflictos.
En el afio 1979 se propuso al Congreso Estadounidense un decreto de Resolucién de Disputas,
para acelerar el desarrollo de programas pilotos de RAD, pero los fondos nunca fueron
asignados, un consorcio de fundaciones privadas cre6 el Instituto Nacional para Resolucion de
Disputas (NIDR), el cual propicié en un periodo de 10 afos el desarrollo y expansion de la

RAD dentro y fuera de los tribunales.

Para mediados de los afios 90, ya existia algn tipo de programa de resolucion de litigio en
cada uno de los 50 estados y mds de la mitad de ellos ha adoptado programas integrales de
RAD anexos a las cortes utilizando procedimientos como: facilitacién, evaluacion neutral

temprana, mediacion, conciliacion, arbitraje, mediacion — arbitraje, mini-juicios.

Estos progresos fueron acogidos a nivel federal. Tanto el estado como las agencias locales se
dirigen a centros de mediacion a fin de solucionar pleitos complejos que involucran a varias
partes, igualmente centros privados ofrecen “Juicios privados” para casos Que involucran intereses
comerciales y corporativos. La RAD se ensefa en las escuelas de derecho, de negocios, de
planificacion y de politicas publicas. También se ensefia y se usa en la escuela basica y

secundaria.

Los dos programas mas conocidos y empleados, que funcionan como complementando al
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sistema de justicia son: el arbitraje anexado a la corte y la mediacion comunitaria, los cuales
han logrado una gran aceptacion en los usuarios.

En el sistema federal, el 56% de los jueces consideraron que la RAD produce resultados mas

justos.

La RAD se ha transformado en una parte integral del Sistema de Justicia de los EUA conforme
a reglas de operatividad claramente definidas, acorde a normas éticas y profesionales que
contribuyan a aumentar la confianza de los ciudadanos en estos agentes del cambio, en estos

operadores de la paz social a través de los mecanismos de resolucion de disputas.

6.5 Registro de Mediadores

Ya sea Que la mediacion se implemente anexa a las cortes o Que la misma esté a cargo de
instituciones privadas, para ambos casos es usual la creacion de un registro de mediadores,
en el cual se encuentran suscritas las personas calificadas para desempenarse como tales. La
mayoria de paises se ocupan mediante leyes o reglas de todo lo relativo al proceso de
certificacion; normalmente esta requiere: adiestramiento en mediacion, aprendizaje, cumplir
con ciertos requisitos educativos y tener experiencias previas en dreas relacionadas.

Los tribunales que tienen programas de mediacion anexos, exigen a los Que quieren ser miem-
bros de su registro, Que reciban capacitacion. Ademds en numeroso paises, servicios privados
de educacion continua en derecho, ofrecen programas de mediacion.

A veces, es el mismo tribunal el Que provee la capacitacion, la cual consiste en programas de
varios dias de conferencias y practicas en simulacion, Que permiten a los estudiantes actuar

como mediadores en simulacros.

En la Florida, por ejemplo, el tribunal selecciona al mediador certificado de una lista rotativa.
En los casos de familia, sila misma es de bajos ingresos se hace la designacion de lo que
se llama “un mediador de programa”. Cuando se usan mediadores privados, los abogados
deben seleccionar al medidor (a) suguiendo la “regla de los 10 dias”, es decir tienen 10 difas
para ponerse de acuerdo ambas partes en la designacion del mediador (as), una vez emitida la

orden de referimiento.
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Cuando un tribunal refiere un caso a un centro de mediacion de conflictos en Puerto Rico,
las partes tienen las siguientes opciones: a) Seleccionar de comin acuerdo el mediador (a)
escogiendo de una lista provista por el tribunal; b) seleccionar cualquier persona o entidad
publica o privada que preste servicios de mediacion, atin cuando no figure en el listadoy c) en
caso de que las partes no logren acuerdo, el tribunal designa al mediador (a) o a la entidad

Que preste el servicio, de una lista preparada por el negociado de métodos alternos.

6.6 Formacion del Abogado de Hoy
Cuando una persona requiere del consejo y orientacion de un conocedor de asuntos juridicos
procura un abogado. Son estos profesionales lo que buscan las pruebas, exponen los hechos,
argumentan sobre el derecho, colaborando con el esclarecimiento de la verdad y en consecuencia
con la justa decision del proceso.

Al dirimir una controversia, es este profesional el Que se encuentra en mejores condiciones
de serenidad para aportar las razones de hecho, al margen del apasionamiento y perturbaciones

psicoldgicas Que motivan a las partes.

Debido a que la abogacia es la profesion que de una manera directa contribuye al mantenimiento
de la paz en las sociedades, estos profesionales deberian enfocar los conflictos en una forma
diferente a la que tradicionalmente han aprendido, siendo necesario en la actualidad encausar
su preparacion de manera distinta. El abogado esta llamado hoy a asumir un nuevo rol para el

Que no ha sido entrenado, papel que ha sido ajeno a su formacion académica.

Es necesario instrumentar nuevos contenidos para la ensefianza formativa de los abogados, que
le permitan insertarse en un modelo distinto de justicia ue privilegia las soluciones compartidas

y negociadas.

Se hace imprescindible preparar y entrenar adecuadamente a los futuros abogados y jueces, en
el manejo de las técnicas especificas de los mecanismos alternativos de solucion de disputas.
Debe incluirse en el contenido de los programas de estudios de derecho, el aprendizaje de la

disciplinay el entrenamiento en los métodos de resolucién — negociada de los conflictos.

A este respecto, en una ponencia del XI Encuentro Panamericano de Derecho Procesal
encontramos lo siguiente: “... fuimos instruidos para el “combate” para el litigio, nuestras

facultades nos legaron programas de guerrero y durante afios estudiamos Derecho Procesal,
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como actuar ante los tribunales y como ganar y obtener “justicia” para nuestros clientes,
derrotando la “pretension” de la contraparte y a su guerrero abogado. Nunca tuvimos, salvo
brevemente y en algunos temas de los programas de pocas de las materias de la carrera,
ninguna ensefianza profundizada sobre los diferentes métodos alternativos para la resolucion
de los conflictos, cierto es que fuimos moldeados por una cultura Que consustanciada con
principios autoritarios y adversariales formada en los claustros universitarios, abogados listos

para luchar, ganar o perder”.’

Es preciso Que nuestras universidades ofrezcan programas de pre-grado y post — grado

basado en estos temas, bien de negociacion, conciliacién o mediacion.

Se requiere una constante superacion de los abogados en la actualizacion del derechoy en la

necesidad de una especializacion.

Es recomendable que tanto el Poder Judicial como los colegios de abogados, asuman roles
protagonicos impulsando los programas tendente a la implantacion de los medios alternativos,
asi como a su difusion, pues solo con la participacion activa de los abogados en sus nuevas
misiones de conciliadores, mediadores y pacificadores se puede asegurar la efectiva instauracion

de estas instituciones.

La resistencia al cambio es comin en casi todas las actividades, el Derecho no es una excepcion.
Los abogados se resisten y se asustan pensando en sus honorarios y en la posible perdida de su

rol protagénico frente a su cliente y dentro del proceso.

En definitiva, el abogado deberia ser el primer comprometido con esta empresa, pero existe un
gran temor al cambio, ya Que este implica, una transformacion total de mentalidad frente al
conflicto, una sustitucion de su rol y de su actuacion profesional. Al tiempo que las facultades
de derecho estan llamadas a asumir una responsabilidad e iniciativamds activa para contribuir
al desarrollo de una reestructuracion del sistema educativo orientandolo hacia el reconocimiento

de los métodos alternativos de solucion de conflictos.

6 Rossjansi, Nora Adriana, Adriana Beatriz Secehi — Mediacién: Un desafio que requiere el valor de aceptar un cambio cultural Que
implica. XI Encuentro Panamericano de derecho Procesal .
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Capitulo 7. Promover la Cultura de la Paz

Vivimos en un mundo interpedendiente en el Que los pueblos y las personas viven cada vez mds
proximos. Los avances cientificos de los dltimos afios han traido consigo un progreso enorme
en el campo de los conocimientos y un impacto en todos los ambitos de la vida en nuestras
sociedades, al mismo tiempo Que hemos logrado estos avances, la maquinaria de la destruccion
se ha acrecentado con una capacidad inimaginable estando hoy lejos de haber disminuido la

intolerancia, la guerra, la miseria y el caos.

Convivir, es principalmente vivir en comunidad, estableciendo pautas y normas que favorezcan
la ayuda, seguridad, colaboracion y cooperacion necesaria para, en primer lugar, satisfacer las
necesidades humanas bdsicas a través del trabajo y el reparto equitativo de bienes; y en segundo
término, para resolver eficazmente los conflictos de relaciones que se producen en el seno de

esa comunidad.”

El deseo de convivir de manera pacifica, es un anhelo universalmente reconocido que ha sido
expresado a lo largo de la historia. A lo largo del tiempo encontramos distintas versiones sobre
la paz, diferentes modo de concebirla y organizar el mundo resolviendo y enfrentando los
conflictos, concepciones de paz negativa como ausencia de guerra o de paz positiva como la

construccion de la justicia social.

Hace mds de trescientos afos en su tratado politico Spinoza escribi6 “La paz no es la simple
ausencia de guerra”. La paz en su concepcion positiva implica la construccion de la justicia en
las relaciones entre las sociedades y el reconocimiento de la igualdad en dignidad de todos

los pueblos y todas las culturas. Es sinoénimo del respeto de los derechos humanos y de las

7 Concepto de Desarrollo Humano, Introducido en 1990 en un informe por el programa de Naciones Unidas para el desarrollo.
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libertades fundamentales, de la libre determinacion de los pueblos, del bienestar y del desarrollo

no solo econdmico social, sino fundamentalmente humano.

La paz como aspiracion y necesidad humana significa no s6lo una disminucién de todo tipo
de violencia, sino la transformacion de los conflictos en formas no violenta. Los pueblos y los
individuos crean la paz en la medida que son capaces de transformar los conflictos en

cooperacion, reconociendo los oponentes y utilizando el método del didlogo.

Tal como expresara Ortega y Gasset “no se puede ignorar Que si la guerra es una cosa Que se
hace, también la paz es una cosa que hay Que hacer, Que hay que fabricar...” De igual modo,
en la Constitucion de la UNESCO se expresa: “Puesto que la guerras nacen en las mentes de

los hombres, es en la mente de los hombres donde deben edificarse los baluartes de la paz”.?

Al ser la paz un Derecho Humano corresponde el deber de su construccion a todos los seres
humanos; por que la paz es un proceso Que implica una forma de relacion de los seres humanos
entre si, a través de distintas formas de organizacion social que excluye la violencia en todas
sus manifestaciones. Se inicia con el reconocimiento del derecho de los demds, se lleva adelante

a través del didlogo.

En La Declaracion del Congreso Internacional celebrado en Costa de Marfil en el afio 1989 se
expresa lo siguientes: a) La paz es esencialmente el respeto de lavida; 2) La paz es el bien més
precioso de la humanidad; 3) La paz es mds que el fin de los conflictos armados; 4) La paz es
un comportamiento; 5) La paz es una adhesion profunda del ser humano a los principios de
libertad, justicia, igualdad y solidaridad entre todos los seres; 6) La paz es también una asociacion

armoniosa entre la humanidad y la naturaleza.

Pero es imposible alcanzar la paz mundial si las personas no poseen los conocimientos y
habilidades necesarias que les permitan comprender correctamente el mundo; el aprendizaje
de la paz supone la adquisicion de conocimientos, actitudes y valores. Por lo que la educacion
para la paz, los derechos humanos y la democracia son consideradas en la actualidad una
necesidad para hacer frente alos cambios y buscar alternativas a los problemas mundiales; es

preciso construir una cultura de la conciencia basada en un modelo de justicia llamado paz.

8 Cita tomada de "Hacia una perspectiva global de la Educacion para la paz"Derechos Humanos, retos para el siglo XXI José Tuvilla
Payo. Centro Internacional de Formacién en la ensefianza de los Derechos Humanos y la Paz (CIFEDHOP), Ginebra.
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La Resolucion alternativa de Disputas se encuentra entre las principales instrumentos y proyecto
puestos en accion para promover la cultura de la paz en nuestros paises. Ya que el objetivo de
la misma, es promover valores, actitudes y conductas en pro de hallar solucion pacifica a los
conflictos, promoviendo la participacion activa y el acceso a la justicia de aquellos que no

pueden financiar el costo de un litigio en la jurisdiccion ordinaria.

A través de la RAD estamos construyendo la paz en nuestros hogares, en las escuelas, en
nuestros centros de trabajo, pues ella nos ensefa a aceptar el lado positivo del conflicto, nos da
la oportunidad de aprender a mejorar relaciones o situaciones; a través de la conciliacion y la
mediacion estamos aprendiendo a expresar muestro enojo, a admitir que somos iguales pero
diferentes, que se pueden reducir tensiones y llegar a acuerdos negociados; asi como a prevenir
e identificar problemas que en el futuro pudieren ser mas profundo. La solucion voluntaria de
conflicto nos estd educando en la cooperacion, el respeto y la tolerancia, valores indispens-

ables para la convivencia segura y pacifica.

Estamos Ilamados a ser agentes de cambios y promotores de la paz a través de la difusion y
la puesta en marcha de la Resolucion alternativa de Disputas, como la via més fécil y econémica
de participacion de todas las ciudadanos en la solucion de sus problemas, normalizando las
relaciones de las personas en el seno de la sociedad, posibilitando el bienestar y la felicidad del
ser humano, cimientos de una cultura democrética basado en la libertad, el didlogo o debate y

la participacion.

7.1 La Tarea Juzgadora
Tal como explicamos en un capitulo anterior, la tarea juzgadora es aquella Que realizan los
jueces y magistrados cada dia ejerciendo la "jurisdicio”, es decir aplicando la norma genérica

a los casos concretos Que se someten a su jurisdiccion.

Como promotores de la cultura de la paz, es preciso asumir la tarea juzgadora desde una

perspectiva distintaa como se ha hecho hasta este momento.

Es necesario despojarse de la idea del juez Que con su decision y autoridad se impone entre

dos partes en litis, sin importar Que la misma sea justa o no, satisfaga las pretensiones de las
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partes o no, dirima el conflicto o lo acreciente, Que genere enemistad o muerte.

Para juzgar a sus semejantes el juez debe razonar, interpretar, aplicar las normas constitucionales
y las leyes vigentes, decidir, elegir, imponer. Para ello, es su deber el de estudiar profundamente

y mantenerse actualizado, en la jurisprudencia y nuevas legislaciones.

Hasta hoy se ha asumido la tarea juzgadora con un ajustado y estricto apego a la norma,
olvidando por completo que el juez como ser humano es un receptor de virtudes y defectos
como los demds y debe ser sensible ante el sentir y pensar de aquellos que acuden ante el, en
busca de justicia.

No se admite con humildad que como humanos, son sujetos de errores, debilidades, indecisiones

y pasiones Que muchas veces le llevan a apartarse de la ley y la justicia.

Se carece de la debida conciencia para comprender, Que ese ciudadano Que acude ante el en
busca de justicia, tuvo Que pagar una suma de dinero para ser representando por un abogado,
Que como consecuencia de su conflicto o disputa, tanto el como su familia alter6 su tranquilidad
emocional, unido por demds a la desconfianza que le genera la administracion de justicia,
suma de las informaciones recibidas por los medios de comunicaciony la experiencia frustrante

vivida por personas conocida y de su entorno.

Hemos sido [lamados a cambiar esa forma tradicional de impartir justicia, mediante la cual se

ha olvidado el porqué del sentir y la conducta de las partes en conflictos.

La tarea juzgadora del juez promotor de la cultura de la paz, dimensiona al ser humano que
clama por justicia, a través de un juzgador mds humano, mas democrético, mds sensible, mas

educado, mas atento, més sencillo, abierto al didlogo y amante de la conciliacion.
Deponer actitudes y distancias, fomentar la comunicacion y el didlogo sincero, dimensionar la

sensibilidad por el que se juzga, es la tarea en adelante, solo asi se estard cumpliendo con el

don cuasidivino de juzgar a sus semejantes.
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7.2 La Tarea Conciliatoria
Casi todas las legislaciones modernas atribuyen al juez el rol de conciliador. La funcién o tarea
conciliatoria, es fundamental en el juez, por la autoridad social ue reviste este funcionario

judicial, lo cual le da peso a su direccion y proposiciones.

La presencia del juez conciliador mantiene el equilibrio entre las partes asegurando su igualdad

y evitando que el acuerdo derive en una imposicién del més fuerte.

Todo conciliador debe estar atento a que en cualquier momento del pleito, se pueda avenir a
las partes a través de una conciliacion, lo cual contribuye a alejar la tradicional pasividad y

apatia del juez.

Los jueces arrastran una tradicion de actitud pasiva, basada en el temor de perder la imparcialidad,
desperdiciando asf las oportunidades de convertirse en directores del proceso; el tribunal debe
desempefiar un papel, activo en la negacion, no debe contentarse con procurar el acercamiento

de las partes, sino en fomentar sus propias propuestas.

La labor conciliadora en nada afecta la imparcialidad del juzgador, si éste se limitaa inducir
o motivar a las partes para Que se avengan; ya Que si el juez propone los términos del

acuerdo, necesariamente responderdn a una vision objetiva e imparcial.

Generalmente, los ue critican la funcién conciliadora del juez, olvidan la calidad humana de
Quienes ejercen esta funcién; jueces — conciliadores humanistas, solidarios, con un espiritu

abierto, tolerantes y amantes de la paz y justicia social.

7.3 La Conciliacion y la Mediacion en el Proyecto de Nuevo Codigo
de Procedimiento Civil
Siguiendo la herencia y tradicion legislativa francesa, el legislador dominicano no se ha
preocupado en establecer en nuestro derecho positivo, los mecanismos que permitan la

resolucion alternativa de los conflictos.

Como pais carecemos de la conciencia real acerca de las ventajas que estos métodos nos

ofrecen, como vias econdmicas, rdpidas y flexibles para resolver satisfactoriamente nuestras
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controversias.

Desde el afio de 1959, en que fue eliminadala conciliacion obligatoria antes de todo litigio de
nuestro codigo de procedimiento Civil, solo en la jurisdiccion laboral se ha usado la conciliacion

como alternativa viable para evitar los litigios.

El arbitraje consagrado en el codigo de procedimiento Civil dominicano y en nuestro codigo

de comercio, se ha convertido en letra muerta, esporadicamente utilizado.

Sin embargo, en el proyecto del nuevo codigo procesal civil que permanece en las camaras
legislativa para su estudio, ponderacion y posterior aprobacion, existen propuestas concretas a
fin de incorporar a nuestro ordenamiento juridico sistemas alternativos de resolucion de Disputas,

de manera particular, la conciliacion, la mediacion, el arbitraje y el requerimiento conjunto.
A continuacion haremos algunas puntualizaciones sobre el contenido del mismo.

Respecto de la conciliacion, el articulo 36 del capitulo IX del titulo I, consagra que “pertenece
a la mision del tribunal conciliar a las partes”, reconociendo la conciliacion como un principio

director del proceso.

Senala ademds, que las partes podran conciliarse, ya sea a iniciativa del juez o de ellas
mismas, en cualquier etapa del proceso y siempre ante un juez conciliador, Que no estaria
llamado a conocer del fondo de las contestaciones en caso de litigio, a menos Que ambas

partes convengan en lo contrario.

El juez conciliador serd designado por el presidente de la corte de Apelacion de cada
Departamento judicial, incluyendo uno para la corte de apelacion escogido de entre sus
miembros; uno para las Cdmaras Civiles y Comerciales del juzgado de Primera Instancia, escogido
de entre los jueces del mismo grado; y uno para el juzgado de paz, escogido de entre los
jueces de paz del distrito judicial al cual corresponda el conocimiento del caso, todo salvo

acuerdo contrario entre las partes, caso en el cual predominard lo que ellas acuerden.

El acta acuerdo, debidamente firmada y expedida por el juez, equivale a una sentencia con
autoridad de cosa irrevocablemente juzgada, de lo contrario, se levantard acta de no conciliacion

y seremitird a las partes, ante la jurisdiccion correspondiente. Sefialando, que el procedimiento

94 ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

conciliatorio se hace libre de costas.

En relacion a la mediacion, el proyecto pretende que el juez apoderado de un asunto, puede
después de haber obtenido el acuerdo de las partes, designar una tercera persona a fin de
entenderla y de confrontar sus puntos de vista, para permitirles encontrar una solucion. De
acuerdo a esta modalidad, el juez no queda desapoderado del caso, teniendo pleno control
del desarrollo de la mediacion, pudiendo incluso ponerle fin en cualquier momento, a fin de

evitar dilaciones o desnaturalizacion del proceso.

Tanto en la conciliacion como en la mediacion las comprobaciones hechas por el mediador
y las declaraciones que €l recoja, no podrdn ser invocadas en la continuacion del proceso sin

la autorizacion de la partes.

Sobre el arbitraje se prevé que cuando las partes hagan constar la intencion de someterse al
arbitraje en una cldusula compromisoria 0 en un compromiso segin este contenido en el
contacto que liga a las partes, o se suscriba en ocasion de la controversia, se deben seguir las
reglas de los articulos 1504 y siguientes. La innovacion del proyecto, la constituyen las

regulaciones relativas al arbitraje internacional.

El requerimiento conjunto, es el método mediante el cual, las partes de comin acuerdo apoderan
a unjuez para qQue decida con relacion a sus respectivas pretensiones. Las partes pueden en su
requerimiento conjunto, otorgar al juez la mision de estatuir como un amigable componedor,
es decir, con la facultad de fallar en equidad, o, restringirlo a calificaciones y puntos de derecho

a los cuales ellas entienden limitar el debate.

Debido a que el marco regulatorio es de vital importancia para la construccion de un sistema
de RAD, entendemos esencial que el mismo responda a las necesidades locales y sobre todo
Que pudiere recoger aspectos, Que en otros paises han contribuido al éxito, desarrollo y

afianzamiento de estos métodos en la poblacion.

En este sentido, nos atrevemos hacer algunas puntualizaciones sobre el contenido del referido
proyecto:
a. Encontramos una carencia total de definicién de los mecanismos consagrados; lo cual
es de gran utilidad y contribuird a evitar confusiones acerca de las similitudes y diferencia

entre uno y otro.
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b. No contiene una enumeracion de los factores mds relevantes a tomar en cuenta por
el juez, al momento de seleccionar un caso y referido a cualquiera de los mecanismos
alternativos.

c. Aprendiendo de la experiencia, deberia consagrarse de manera expresa, la obligatoriedad
de la presencia de las partes en estos procesos.

d. Olvida detallar de manera ain mas clara todo lo relativo a la s costas y honorarios
profesionales, no solo del mediador sino de los abogados que asesoran a las partes; y
e. En el caso de la medicion, no se indica la forma de seleccion del mediador (a), las
condiciones y requisitos para su formacion y certificacion, asi como los deberes y

obligaciones a su cargo.

Es mucho mas lo que se podria aportar para mejorar el proyecto antes de su aprobacion; es
tiempo de que incluyamos en nuestro sistema juridico la RAD, como una via seguray efectiva

Que nos ayudard a superar muchos problemas en nuestro sistema judicial.

7.4 Educar para la Paz
Estamos llamados a promover la cultura de la paz, evitando los conflictos, las desigualdades
fruto de la injusticia, defendiendo los derechos fundamentales de los individuos, transformando
los conflictos en cooperacion, adhiriéndonos a la justicia y la libertad. Pero esto no serviria de
mucho, sino logramos constituirnos en verdaderos agentes multiplicadores: Educando para la

paz.

La educacion para la paz, es la educacion participativa y dialdgica, Que no trata de educar
para estar en paz, sino todo lo contrario, educa en la afloracién y confrontacion de conflictos,
lo cual supone participacion, comunicacion de experiencias, eleccion y disenso, apreciacion y
compresion del otro, en fin un compromiso moral y civico para participar en la construccion de

un mundo mds justo y solidario.

Fuimos educados y formados en las aulas universitarias para el litigio, mds hoy, estamos
comprometido a reconocer y afrontar las situaciones de conflicto desde la reflexion serena
sobre sus causas, tomando decisiones negociadas para solucionarlas de una forma creativa,
tolerante y no violenta; la RAD pone a nuestro alcance esa formas creativas a través de los
mdltiples mecanismos de resolucién permitiéndonos desarrollar la afectividad, la ternuray la

sensibilidad hacia quienes nos rodean.
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Al participar, difundir y promover la RAD en el dmbito judicial y fuera de €I, estamos potenciando
relaciones de didlogo, de ayuda, de paz y de armonia, valorando la convivencia pacifica con los
demas, favoreciendo el entendimiento y compresion, rechazando el uso de la fuerza, apreciando

los mecanismos de didlogo, del acuerdo y de la negociacion.

La educacion para la paz debe hacerse presente en todas nuestras comunidades, en nuestra

familia, en las escuelas, ect.

Educamos para la paz cada vez que aunando esfuerzos, la conciliacion se hace presente entre
el empresario y el trabajador, cuando a través de la mediacion una pareja divorciada depone
actitudes antagonicas y dialoga en beneficio de la salud emocional de sus hijos, nuestras
comunidades educativas deberdn asumir el reto de educar para la paz, fomentando la mediacion

escolar, como la via mas segura para reducir la violencia dentro de las aulas.
La Resolucion alternativas de disputa ofrece ala comunidad juridica dominicana un excelente

vehiculo para educar para la paz, puesto que la dnica paz verdadera, es aquella Que surge

cuando no hay vencedores ni vencidos.
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MODULO 11:

LA COMUNICACION

AUTOR:FEDERICO FERNANDEZ
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La comunicacién es un tema central del proceso de la mediacion. La disputa considerada como
una de las etapas del conflicto, es un proceso comunicacional. Se desarrolla en la comunicacion,

se conduce en la comunicacionyy, si se logra un acuerdo, éste es también un acto comunicacional.-

La mediacion se da dentro de un contexto, y por lo tanto la comunicacién entre el proceso

de mediacion y el contexto en el cual se da, también es importante.

Se le llama al siglo XX el siglo de las comunicaciones, ésto debido a que en los dltimos
Cincuenta afios se han producido importantisimos adelantos, en alguna medida apabullantes,

en este campo.-

Pero no menos importantes son los adelantos que se han producido en el campo de las teorias

de la comunicacion.

Los progresos tecnoldgicos que se han registrado en estos afios son en gran medida los
responsables de estos adelantos. Vamos a recordar brevemente esta historia. El punto de
bifurcacion parte de la incorporacién del concepto de computacion en su sentido mas amplio,
a la tecnologia. Esto se debio a la posibilidad de concrecion del principio de retroalimentacion
en la tecnologia. La conceptualizacion de la causalidad circular y el fendmeno de la
retroalimentacion fueron los que permitieron a Norbert Wiener crear en 1948 una nueva disciplina,
la cibernética, Que en sus comienzos generd adelantos increibles en la tecnologia de las
computadoras en la informacién y en las mdquinas autorreguladas, pero Wiener, junto con los
otros integrantes de las “Conferencias Macy's”, no se detuvieron en esto, sino que llevaron los
conceptos cibernéticos mucho mas alld de los campos de la tecnologia, y los generalizaron a

los dominios bioldgico y social.

Simultdneamente - y/o0 a consecuencia de esto - se dio un cambio paradigmético en la comunidad
cientifica, Que nos ha llevado desde el paradigma de la simplicidad al paradigma de la comple-
jidad. La causalidad lineal ha quedado como una parte de la causalidad circular. La palabra
“paradigma”, como tantas otras, tiene mdltiples significados. Kuhn ha privilegiado dos de ellos
y la tomamos en ambos sentidos: en el primero en tanto Que por “paradigma”, se entiende una
constelacion de creencias, valores y técnicas Que no afecta a un tema sino a una comunidad
cientifica o un grupo dentro de ésta; en el segundo, en tanto que el nuevo paradigma se

constituye en modelo paradigmético.
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Hemos dicho que no sélo se produjo un cambio en los medios técnicos que permiten la
comunicacion, y en las teorfas que posibilitan la construccion de dichos medios, sino que
también se ha producido un cambio importantisimo en las reflexiones acerca de la comunicacion

en general y especialmente de la comunicacion humana.

Siendo la mediacién un proceso comunicacional, no podemos abordarla sin reflexionar acerca

de este tema.

Se podré objetar que, de forma innata, todos sabemos comunicarnos. Es cierto, pero si
Queremos ser mds efectivos en nuestros abordajes, si queremos comprender mejor y
mas rdpido a las personas que estdn con nosotros en el proceso de la mediacion, si
Queremos Que nuestras preguntas sean bien entendidas, si queremos trabajar
profesionalmente no podemos obviar reflexionar acerca del Gnico instrumento qQue

utilizamos en la tarea de la mediacion, la comunicacion.

Es un tema Que nos concierne a todos, y especialmente a aquellos que trabajamos en el campo
de las ciencias sociales. Los soci6logos, los psiclogos, los psicélogos sociales, las escuelas de
derecho, han reflexionado acerca de dicho tema, y sus aportes lo han enriquecido. Para los
mediadores la comunicacion es esencial, y en la actualidad no podernos obviar las
conceptualizaciones basadas en la causalidad circular; Objeto de estudio en otro capitulo,
Quizd podamos no estar de acuerdo, pero es indispensable Que conozcamos esta forma de

verla, para comunicarla, criticarla o modificarla y, Quizas complejizarla mas.

Comenzaremos esta comunicacion partiendo de conceptos cotidianos acerca de este tema, Que
nos permitan el planteamiento de preguntas. Luego nos referiremos a la “Teoria de la
comunicacion humana” tal como fue desarrollada y sistematizada por Paul Watzlawick, uien lo
hizo a partir de los primeros trabajos realizados por Bateson y el “Grupo de Palo Alto".
Incluiremos en esta seccién aportes de otros estudiosos tales como Maturana, Satir, etcétera. Y
finalizaremos con los recientes aportes realizados especificamente al tema de la mediacion por

el comunicélogo Barnett Pearce.
Se dice que estamos en la “era de la Comunicacion”. Los avances que han surgido en este siglo,
en este campo, son apabullantes. Pero al haber crecido tanto, creo que hemos perdido la

claridad de su conceptualizacion.
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Es imposible procesar la cantidad de informacion que por dia llega a través de estos medios.
No hay tiempo material para ello. Si a esto le sumamos las revistas de Comunicacion masiva y
las revistas especializadas, el problema crece en proporcion geométrica. Y si a esto agregamos
la cantidad de libros, algunos acompafiados con videos, podriamos necesitar un afio o mas para
ver, leer y procesar toda la informacion que llega a nuestras casas en una semana, por ejemplo,

solo gratis recibimos Tres periodicos matutinos y uno vespertino.

Surgen entonces las siguientes preguntas: ¢La radio, la television, los diarios, las revistas, los
libros, etcétera, son medios de comunicacion? ;Qué es la comunicaciéon? ;Cémo era antes de
esta era? ;Hay comunicacion con el gato? ;Quién le da sentido a una comunicacion; El que la
emite, el Que la recibe, los dos? ;Cudles son los “efectos” que tiene en los seres humanos?.-

Los seres humanos vivimos en medio de la comunicacion. Somos lo Que somos en virtud de la
comunicacion. Debemos, por lo tanto, reflexionar sobre este tema, intentar encontrar respuestas
a todos estos interrogantes y plantear nuevos interrogantes acerca de Qué es esto Que llamamos

comunicacion.

La mediacion surge para conducir problemas de comunicacion, y esta condicion se resuelve

“en” la comunicacion.

Como la comunicacion es nuestro tema, todo lo que hemos dicho y lo que digamos a
continuacion va a estar referido al mundo de los seres vivos, al mundo bioldgico, en el
cual los sucesos son causados por la percepcion de las diferencias, y en el cual la ausencia
es una especie de diferencia, al mundo fisico de las cadenas de causa-efecto, en las

cuales las causas son los impactos fisicos directos, como el caso de las bolas de billar.

Para los abogados y jueces conociendo divorcios, es comin escuchar, bastante a menudo, la

siguiente frase:
“Nuestro problema es que no nos comunicamos”.

Queremos comunicarnos acerca de la comunicacion. Por lo tanto antes de comenzar a tratar de
explicar como se entiende lo Que los diferentes investigadores han pensado acerca de como ella
“funciona”, antes de contestar las preguntas Que hicimos, vamos a tratar de aclarar el significado

de estos términos que se utilizardn durante este trabajo.
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Debemos estar absolutamente convencidos de que el significado de las palabras no es algo en
si, sino qQue es producto de una convencién, de una interaccion, de una construccion, por lo
qQue propongo construir el Iéxico de la comunicacion, para poder comunicarnos mejor sobre
ella. Mi parte estd en tratar de definir los términos; la de ustedes en aceptarlos y utilizarlos con
esta significacion. Si esto se logra al menos con alguna persona bueno, con esta persona nos
estamos “comunicando de Forma clara”. Si nadie lee esto, este escrito serd sélo letra en un

papel, pero no un mensaje, porque los mensajes dejan de Serlo cuando nadie puede leerlos.

(Sera éste el verdadero significado de las palabras? No, no es el tnico, ni el verdadero ni el
inmutable; si logramos un acuerdo serd el significado acordado entre nosotros para estas palabras,
pero Que permitird Que nos entendamos.

Muchos han sido los campos que intervinieron en las reflexiones sobre este tema. Esto ha
enriquecido indudablemente a estos estudios, al aportar las diferentes miradas sobre el mismo,
pero también han creado dificultades semanticas, ya Que un mismo término tiene connotaciones

diferentes de acuerdo con cada campo.

Uno de dichos problemas se presenta cuando hablamos del término “interaccion”. ;Qué es una
interaccion? La primera idea Que surge es: accion reciproca. Esto implica, por lo menos, dos
elementos A y B y una accion que afectaa Ay a B. Esto marcaria una diferencia entre accion e
interaccion. La accion puede ser teéricamente de un solo elemento, por ejemplo el gesto que
hago a solas, la edicion del diario que nadie lee, es decir: Ay la accion, pero sin un B que lo
reciba. Pero cuando existe un otro Que recibe la accién (simultdnea o sucesivamente) siempre
hay una interaccion, y sea cual fuere la respuesta del otro, afectard las futuras acciones de A. O
sea que para los fines didécticos podemos decir que tenemos a A, Que realiza una accion, Que
la recibe B, quien reacciona y realiza una nueva accion, a la cual llamaremos retroaccion, que
acciona sobre A. El cual a su vez retroacciona. Podemos decir que Ay B estan interaccionando.
Como veremos mds adelante, determinar cual es la accion y cual la retroaccion va a depender

de la puntuacion que hagamos de la secuencia.
Bateson dice que: “la unidad minima de interaccion contiene tres componentes... Llamaremos

a estos tres componentes ‘estimulo’, ‘respuesta’ y ‘refuerzo’. De ellos el segundo es el refuerzo

del primero y el tercero es el refuerzo del segundo”.
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Este es, obviamente, un esquema muy simplificado, porque siempre son procesos complejos,
en los cuales ademds de la interaccion de A y B estdn las interacciones de cada uno de estos

elementos con el contexto.

En realidad nosotros, los seres vivos, estamos siempre en interaccion, y cuando dejamos de
estar en interaccion dejamos de ser; nos morimos. Pero esta idea de Que estamos en permanente
interaccion con nuestra biosfera es un concepto relativamente nuevo para la intimidad. Los
hombres creyeron Que podian hacer cualquier cosa, que el planeta era algo inagotable, y ahora
estamos pagando las consecuencias, y si no modificamos esta actitud el futuro de la humanidad
y del planeta en su totalidad esta en grave peligro. Hemos estado accionando y el planeta nos
esta retroaccionando, y recién en los dltimos afos estamos retroaccionando a la retroaccion del
planeta. Nosotros y el planeta pertenecemos al mismo sistema, al mismo ecosistema, y todo

sistema se caracteriza porqQue sus elementos estan en interaccion.

Cuando el sistema esta formado por seres humanos, a esta interaccion la llamamos comunicacion

humana.

(Y Qué es la relacion? En la mayor parte de la bibliografia sobre el tema estdn considerados
como sindnimos, pero Bateson en sus dltimos escritos considera a la relacion como “una cualidad

emergente” un producto de la doble descripcion.

“Es correcto (y constituye un gran avance) comenzar a pensar en los dos bandos que participan
en la interaccion como dos ojos, cada uno de los cuales da una vision monocular de lo que

acontece, vivimos en una visién binocular en profundidad. Esta doble vision es la relacion.”

No hay posibilidad de observar nada, ningin objeto, si no es en relacion. En la relacion, la
unidad es por lo menos dos. No existen objetos aislados, porque si estdn aislados; ;de qué
estan aislados? El estar aislado es ya una relacion. Una relacion de aislamiento, pero relacion al

fin.

Nuestro lenguaje nos lleva a engafios, decimos que la leche es blanca y el café es negro, como
si fueran verdades de las cosas o de las personas. Y lo Que ocurre es Que estamos siempre
realizando comparaciones, o sea relaciones comparativas y no nos damos cuenta de que las

hacemos, invisibilizamos al otro elemento de la comparacion, al otro elemento de la relacion.
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También hablamos de interrelaciones. La interrelacion seria la relacion entre las relaciones. Es
una idea de tercer orden, porque como dice Bateson, s6lo tenemos ideas y nada mas que ideas;
dentro de nuestra cabeza —o dentro de nuestro corazén o donde fuere— no tenemos cocos
sino la idea de cocos, pero siguiendo con el ejemplo de Bateson, tenemos también la idea de
palmera y entonces teniendo estas dos ideas podemos construir otra idea de segundo orden:
Los cocos se caen de las palmeras (ésta seria una relacion de segundo orden). Pero si también
tengo las ideas de uvas y de parra, y de la relacion entre ellas, o sea que tengo la idea de que las
uvas también se caen de las parras (otra idea de segundo orden), entonces puedo construir una
idea de tercer orden que podria ser la siguiente: las uvas tardan mds en caerse de las parras Que

los cocos de las palmeras. Estoy interrelacionando o relacionando dos relaciones.

Después de todo este recorrido sobre estas palabras podemos decir que, generalmente se
utilizan como sinénimos las palabras Interaccion, relacion e interrelacion (aunque podemos
hacer las diferencias que hicimos, a efectos de precisar mas claramente los términos). O sea
que, al leer los libros sobre comunicacién, tendremos que contextualizar los términos y tratar
de entender en qué sentido el autor los uso, si como sinénimos o teniendo en cuenta estas

diferencias Que hemos apuntado.

En la medida en Que todo “concepto” es producto de una construccion social, muchas veces es
deseable sacrificar su significacion léxica debido al reconocimiento y difusion que ha alcanzado.
La precision lingiiistica no siempre da mayor rigor o mayor comprension conceptual, pero creo
qQue es bueno tener en cuenta estas diferencias para tratar de comprender este complejo tema;
esta falta de exactitud en los términos no es mds que una muestra de la complejidad del

presente tema.
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Capitulo I: La Comunicacion Humana

Una de las formas de la comunicacion humana es el lenguaje. ;Pero qué es el lenguaje? Segiin
el diccionario, “es el conjunto de sonidos articulados con el cual el hombre manifiesta lo que
siente o piensa”. Si observamos los restos fdsiles de los primates que vivieron en nuestro
planeta hace aproximadamente 3,500,000 afios, con un volumen cerebral de aproximadamente
430 centimetros clbicos, y los comparamos con el volumen actual de los cerebros humanos,
qQue es de aproximadamente 1,450 o 1,500 centimetros cibicos, surge la pregunta: ;A Qué se
debid este desarrollo? Para Humberto Maturana la transformacién del cerebro se debe no al
uso de las manos para la fabricacion de instrumentos, como se habia pensado, sino que esta
principalmente relacionado con el lenguaje. Maturana define al lenguaje como “un operar en
coordinaciones de acciones consensuales de coordinacion de acciones consensuales”. El entiende
a las coordinaciones de acciones como comunicacion, o sea cuando dos 0 mds personas pueden
coordinar sus acciones, se comunican (en este instante) para coordinar sus acciones futuras,
por ejemplo: yo le hablo a €l en este momento y él me escucha (coordinacion de acciones), y lo
Que hacemos es coordinarnos para poder coordinar una salida juntos o separados mafiana.
Seglin Maturana, cuando se puede hacer ésto estamos en el lenguaje, lenguajeamos. El lenguaje
como fenémeno no co existe en un conjunto de reglas, sino Que tiene lugar en el espacio de las
relaciones y pertenece al dmbito de las coordinaciones consensuales de accion como un modo
de fluir en ellas: no se da en la cabeza, en el cerebro o en la estructura de mi cuerpo, ni en la

gramdtica, ni en la sintaxis.

El lenguaje surge cuando se incorpora al vivir, como modo de vivir, este fluir en coordinaciones
conductuales de coordinaciones conductuales Que surgen en la convivencia como resultado de
ella, es decir, cuando las coordinaciones conductuales son consensuales, o sea que el lenguajear

es tipicamente humano y es un grado més elevado, més recursivo Que la comunicacion.
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La comunicacién es un proceso que en parte lo compartimos con los seres vivos en general y

con los mamiferos en especial.

¢El'lenguaje es sinonimo de hablar? No. Hablar es una accion. Podriamos compararla con el
lenguajear. Pero el “habla” en realidad es un tipo de lenguaje, el lenguaje oral. Yo puedo
coordinar mi coordinacién de acciones a través del lenguaje escrito, por ejemplo a través de
cartas o fax. Y por otro lado, no todo hablar es un lenguajear; muchas personas hablan pero no

lenguajean, para lenguajear tiene Que haber coordinacion de acciones.

Desde esta perspectiva ¢Cuando lenguajeamos nos comunicamos? Si. ;Y cuando hablamos nos
comunicamos? A veces si, pero muchas otras veces no. Muchas son las palabras que se diceny
que nadie escucha, y por lo tanto nadie responde a esas palabras, por ejemplo lo Que se habla

o informa por los mal llamados medios masivos de comunicacion.

Podemos concluir sefalando que el lenguajear y la comunicacion tienen en comin el que los
dos son formas de transmitir, de compartir ideas, pero el lenguajear es sélo uno de los tipos de

comunicacién, tipicamente humano, pero no el tinico Que tenemos los humanos.

La comunicacion es un proceso, no es una accion, es un conjunto de acciones en la cual estan
comprometidos por lo menos dos seres vivos, que se relacionan y mutuamente producen
modificaciones que son producto de interacciones, siendo la comunicacion humana aquella en

que se utiliza el lenguaje, lo que la hace mds completa y a la vez mds compleja.

I.I Caracteristicas de la Comunicacion Humana
La comunicacion humana es un proceso Que se caracteriza por:

a. Incluir a dos o mas emisores — receptores,
b. Entre los que circulan mensajes,
c. En una serie de idas y vueltas,
d. Por diferentes canales al mismo tiempo, al mismo tiempo o sucesivamente,
e. Siendo, en el mejor de los casos, congruentes los mensajes Que se envian a través de
diferentes canales,
f. Pero que siempre se influyen mutuamente,
g. El proceso ocurre dentro de un contexto espacial,

h.'Y estd afectado por un contexto historico
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i. El conjunto de todo esto genera una historia o narrativa.

En un proceso de comunicacion se construye una micro o macro historia o narrativa, la cual a su
vez se transformara en contexto historico y afectara las relaciones entre uienes se comunicaban
y. por lo tanto, afectard los mensajes. A veces estas historias o narrativas construidas en el

proceso de comunicacion afectan retroactivamente historias pasadas.
Para poder comprender este tema de la comunicacion humana, tenemos que estudiarlo dividido,

tomando en cuenta las divisiones qQue se han realizado en la semidtica, o sea, Sintactica, Semantica

y Pragmatica.
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Capitulo 2: Sintéctica, Semantica y Pragmatica

2.1 Sintactica
Si entendemos por sintdctica de la comunicacion los canales que utilizamos para transmitir
informacion, nos encontramos con los siguientes:
I. Verbal ( las palabras)
2. Para-verbal (tonos, volumen, etc...)
3. No-verbal (gestos, posturas, distancia, etc...)
4. Contexto

En nuestro idioma espafiol, a diferencia de otros idiomas en donde la posicion de las palabras
determina si se estd preguntando o no, lo tnico que diferencia una pregunta de una afirmacion
es el tono con que se realiza, por lo Que resulta excesivamente importante la funcion sintdctica

de los canales para-verbales y no-verbales en nuestra comunicacion.

2.1.1 El Canal Verbal

El lenguaje, las palabras, etc..., son el componente digital de la comunicacion. Nos sirven para
nombrar las cosas. El canal verbal es el canal privilegiado para transmitir informacion acerca
del contenido de la comunicacion, es decir, lo Que se quiere decir, por ejemplo, en este escrito
las palabras ayudan a transmitir el Qué del mismo. El hecho de que la humanidad haya accedido
a este tipo de comunicacion es lo que le ha permitido evolucionar més que a los otros mamiferos,

porque se ha producido una transmisién mds rica de informacion.

Como ejemplo de esto sélo tenemos que sentarnos a observar uno de esos programas de

television, copias de aquel famoso y bien recordado "Digalo Como Pueda”, en el que los
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concursantes, al verse privados de utilizar el lenguaje verbal, realizan cuantas peripecias
podriamos imaginar tratando de transmitir ideas, conceptos o hechos, que al finalizar el con-
curso en cuestion de segundos son comunicadas, y de igual forma son comunicadas por nosotros

decenas de veces en un dia ajetreado.

Pero existe también lo que Virginia Satir llama “problema denotativo”, es decir, Que a una
misma palabra le asignamos distinto significado; una palabra puede denotar cosas diferentes.
Denotar quiere decir “se refiere a”, por ejemplo la palabra mesa se refiere a la mesa donde
comemos, pero también resulta Que en nuestro pafs es un apellido “Mesa”, por lo Que podriamos
perfectamente decir “Mesa ven acd”, o al escuchar a dos mujeres en un hotel decir “cuarto para
las dos”, no sabriamos si se refieren a Que quieren una habitacion doble, o estdn diciendo la
hora.

También nos habla Satir de lo que resulta ser “el problema connotativo”, que resulta cuando
una misma palabra nos sirve para calificar algo o a alguien de dos formas distintas, es decir, “es
un tipo rapido”, dependera del contexto determinar si se Quiere decir ue es un tipo inteligente,

enamoradizo o ladron.-

2.1.2 El Canal Para-Verbal y el No-Verbal

El tono de voz, volumen, ritmo, etc... (para-verbal), asi como los gestos, posturas ritmos y

cadencia de movimientos, etc... (no-verbal), son los componentes analdgicos de la comunicacion,
los cuales tenemos en comtn con los animales, sobre todo con los mamiferos. Por este motivo
es Que podemos comprender qué relacién quiere tener un animal con nosotros mirdndolo; si
mueve la cola podemos acercarnos confiados, pero si tiene los pelos erizados, debemos pensar
en como alejarnos de €l sin Que nos ataque. Estos componentes analogicos son los més utilizados
y mas efectivos para transmitir informacion acerca de las relaciones. Estan mds rigidamente

programados, son mds inconscientes y mas dificiles para simular.

Generalmente, entre los humanos, los canales no-verbal y para-verbal son utilizados para meta-

comunicarse acerca de la forma como debe ser entendido lo que se dice en el canal verbal.-
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2.1.3 El Canal Contextual
También constituye un canal de comunicacion, nos da una pauta de como debemos entender lo

qQue se dice. La misma afirmacion expresada en un contexto o en otro se significa de forma
diferente, por ejemplo “ Arriba las manos” dicho en el asalto de un banco, a cuando se dice en
una clase de aerébicos. La posibilidad de entender el contexto en el cual se da una comunica-
cion, puede tener consecuencias en cuanto a la supervivencia. Ejemplos en la vida cotidiana
sobran, pero peliculas como La Rosa Pirpura de El Cairo de Woody Allen, es un ejemplo
maravilloso de los embrollos que pueden ocurrir cuando alguien se traslada de un contexto a
otro, y nos muestra como las acciones Que pueden resultar validas en uno son aberrantes en
otro.

2.2 Semantica de la Comunicacion Humana
La semdntica se interesa por la atribucion de significado. En uno de los trabajos de BATESON
titulado “Estilo, gracia e informacion en el arte primitivo” define el significado como el patron
Que le permite a un observador conjeturar a partir de lo observado, con un éxito superior al
previsible por el azar, Qué es lo Que hay del otro lado. O sea que la atribucién de significado es
una restriccion en la medida en que limita las interpretaciones que podemos hacer de un
significante. Cuanto mayor sea la restriccion, més cargado de “significado” estara un significante.

En sintesis, podemos decir que dentro de las teorias de la comunicacion el significado no es
entendido como algo que esté unido al significante, sino Que es algo que, como dicen las
teorias pos modernas de la lingiiistica, se crea y recrea permanentemente en la comunicacion
humana, que involucra miltiples canales de transmision de la informacion y también a los dos
hemisferios que acttan en su procesamiento. Especificamente, la asignacion de significados se
da en la conversacion en forma de dialogo, en la cual se producen nuevas restricciones en
cuanto a la forma de entender un significante.

2.3 Pragmatica de la Comunicacion Humana
La pragmatica de la comunicacion humana consiste en los efectos Que produce la comunicacion
en la conducta de los individuos que interactian en la misma, toda vez Que toda conducta en

una situacion de interaccion tiene un valor de mensaje, es decir es comunicacion.
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Capitulo 3: Los Axiomas de la Teoria de la
Comunicacion

Se les llama axiomas a algunas propiedades simples de la comunicacion que encierran
consecuencias interpersonales basicas. Cuando las personas intentan dejar de lado estos axiomas

surgen conductas Que han sido calificadas como trastornos conductuales.

3.1 Primer Axioma: “No es posible no comunicarse”
Cuando estamos en presencia de otra persona no podemos dejar de comunicarnos. Cualquier
conducta que el receptor de un mensaje haga o deje de hacer es interpretado como un nuevo

mensaje Que contesta al primero. O sea Que entramos en el proceso comunicacional.

Frente a un mensaje tenemos un ndmero limitado de reacciones posibles:
a. Aceptar la comunicacion, y entablar una comunicacion aceptando ingresar en el proceso
comunicacional.
b. Rechazar la comunicacién, o sea comunicarle Qque no Queremos continuar la
comunicacion, ya sea de manea verbal o no.
c. Descalificar la comunicacion, Que abarcard una amplia gama de conductas, tales como
incongruencias, cambios de temas, autocontradicciones, oraciones incompletas,
malentendidos, etc.
d. Tener un sintoma, o sea le comunicamos Que no nos comunicamos porque no podemos,
algo nos lo impide, que es ajeno a nuestra voluntad, por ejemplo un dolor de cabeza, un
desmayo, etc.
e. “Negar” que nos comunicamos y luego negar que la primera comunicacion fue una

negacion. Es el caso de la comunicacion llamada esquizofrénica, en el cual se obliga al
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interlocutor a elegir entre muchos significados posibles que no sélo son distintos sino

que incluso pueden resultar incroguentes

3.2 Segundo Axioma: “Toda comunicacion tiene un aspecto de
contenido y un aspecto relacional, tal es que el segundo clasifica al
primero y es, por ende, una meta-comunicacion”

En toda comunicacion hay dos niveles, el referido al contenido y el referido a la definicion de la

relacion.

3.3 Tercer Axioma: “La naturaleza de una relacion depende de la
puntuacion de las secuencias de comunicacion entre los
comunicantes”
Si tenemos en cuenta el cardcter circular de la comunicacién, y el hecho de que acontece
dentro de un contexto historico, nunca podemos determinar en Que momento empezo, porque
siempre se pondrd un hecho anterior, y a éste otro hecho anterior, y asi hasta el infinito. Las
personas en sus procesos comunicacionales suelen no iniciar desde el mismo punto la secuencia

comunicacional y esto da lugar a una gran cantidad de malentendidos.

3.4 Cuarto Axioma: “Los seres humanos se comunican tanto digital
como analogicamente”
La comunicacion digital cuenta con una sintaxis, 16gica sumamente compleja y poderosa, pero
carece de una semdntica adecuada en el campo de la relacion, mientras que el lenguaje analdgico
posee una semantica pero no una sintaxis adecuada para la definicion inequivoca de la naturaleza
de las relaciones. EI mayor obstéculo que encontramos es la dificultad para traducir desde lo

digital hasta lo analdgico y viceversa.

3.5 Quinto Axioma: “Todos los intercambios comunicacionales son
simétricos o complementarios, segin estén basados en la igualdad o
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en la diferencia”
Seglin BATESON existen dos tipos de interaccion:
a. Simétrica: En la cual frente a una accion de A, B respondia una accion de igual tipo e
intensidad, por ejemplo: €l grita y entonces ella grita igual que €l.
b. Complementaria: En la cual frente a una accion de A, B respondia con la conducta

opuesta. Por ejemplo: dominio-sometimiento: €l grita-ella se calla.
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.

Capitulo 4: La Comunicacion Paradojica

El tema de la paradoja ha suscitado la atencion de los pensadores desde la antigiiedad. Un
ejemplo de paradoja es: “todos los cretenses son mentirosos. Firmado Epiménides de Creta”. Si
Epiménides era cretense, €l también es mentiroso, por lo tanto estd mintiendo, y entonces lo
Que dice (que todos son mentirosos) es verdad, pero si es verdad entonces es mentiray se entra

de esta forma en un circulo vicioso.

La paradoja puede definirse como una contradiccion qQue resulta de una deduccion correcta a
partir de premisas congruentes.

Podemos sefalar tres tipos de paradojas:

. Las paradojas l6gicas o antinomias: son aseveraciones Que desde el punto de vista de la

I6gica son contradictorias y demostrables.

2. Las paradojas semanticas, antinomias semanticas o definiciones paraddjicas: son semejantes
a las anteriores pero surgen de algunas incongruencias ocultas en la estructura de los niveles

del pensamiento y del lenguaje. Quiza la mds conocida de estas paradojas es: “estoy mintiendo™.

3. Las paradojas pragmaticas: son las Que menos se han estudiado; surgen en el curso de las
interacciones y determinan la conducta. Han sido divididas en:
a. Instrucciones paradgjicas: Se le ordena a un soldado que afeite a todos los soldados
Que no se afectan ellos mismos. ;donde se ubica el soldado barbero?. Entre los que se
afeitan a si mismo, o entre los afeitados por el barbero que no es otro sino él.
Las consecuencias pragmaticas de este tipo de paradojas hacen que se haga lo que se
haga siempre se pierde, es decir Que podriamos resumirlo en “pierde si lo hace- pierde si

no lo hace”.
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b. Predicciones paraddjicas: Llevan a la imposibilidad del predecir que puede acontecer,
en virtud de que los diferentes enunciados se contradicen entre si, y si se acepta uno el
otro se resignifica de otra forma, pero si se acepta el otro, el primero también se resignifica,

y en ambos casos se pierde.
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LA NEGOCIACION

AUTOR: FELIX MARIA REYES
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Capitulo I ¢/Qué son Las Negociaciones?

Las negociaciones se encuentran en todas las expresiones de la vida, ya Que esta se desenvuelve
en medio de procesos constantes de intercambio de compromisos y promesas.

I.I Concepto. Importancia. Caracteristicas. Elementos-Condiciones.
Las Negociaciones son procesos de intercambios de promesas y compromisos hechos con la

finalidad de satisfacer deseos y necesidades reciprocas.

Su importancia radica en Que, esencialmente, es el medio bésico para acordar voluntades para
la resolucion de un conflicto, ya que mediante estas se obtiene lo Que queremos de los otros

con su participacion en la decision.

Estas se caracterizan por:
- Ser una actividad permanente e inherente a todos los humanos.
- Es un proceso que implica comunicar nuestros puntos de vista, recibir los de los otros
y mezclarlos en la bisqueda de la solucion mas conveniente para todas las partes.

- Ser un proceso de intercambio en el Que se cede algo, a cambio de recibir del otro algo.

La existencia de una necesidad, el interés de satisfacerla y el reconocimiento reciproco de

cederse mutuamente algo, son los componentes de las negociaciones.

Para que hayan negociaciones deben existir las condiciones bésicas siguientes:
- Un conflicto de interés.
- Imposibilidad de coercer para su solucion.
- Mas de una solucion.

- Tener la oportunidad de hacerse concesiones satisfactorias reciprocas.
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[.2 ;Por ué son Necesarias?
El Conflicto-La Interdependencia- La Cooperacion.
La existencia de un conflicto de intereses, la interdependencia de unos y otros, y la cooperacion
son los hechos y las circunstancias que hacen necesarias las negociaciones, como parte de la

vida en sociedad.

Que haya un elemento de conflicto, en cualquier estado en que se encuentre, asi lo requiere

como un medio para acordar su disolucion o superacion.

Somos interdependientes porque reciprocamente dependemos, y a su vez otros de la nuestra,

de la cooperacion para obtener lo Que Queremos.

La cooperacion se establece cuando obramos conjuntamente con otras personas en la bisqueda

de objetivos comunes.

[.3 Los Estilos

Distributivo-Integrativo.

Existen diversos modos de hacer las negociaciones, pero en sintesis, estos se resumen a dos:
- Atributivo

- Integrativo

El estilo Atributivo también es conocido como Imperativo o Impositivo, tiene por objetivo que
una parte gane a costa de que la otro pierda, y sus caracteristicas basicas son las siguientes:
- Se fundamenta en el uso del poder para obtener ventajas frente a la otra parte .

- Lalogica es la de “Yo gano, El pierde”, es decir, que la ganancia de una parte es igual
qQue la otra parte solo pierda.

- Su razon es el regateo, porque se parte del supuesto que en las negociaciones los
intereses son opuestos y lo importante es conceder lo menos a la otra parte.

- Utilizacion del poder para obtener ganancias.

- Aptitud inflexible y de desconfianza con la otra parte.

Al estilo Integrativo ademds se le llama Asociativo o Cooperativo, su objetivo es el de evitar la

confrontacion abierta, buscando una solucion cordial y aceptable para las partes envueltas en
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las negociaciones y sus caracteristicas bdsicas son las siguientes:
- Se fundamenta en la confianza reciproca entre las partes Que hacen las negociaciones.
- Laldgica es la de "Ganar-Ganar”, en €l ambas partes aportan todos los medios necesarios
para encontrar soluciones validas para satisfacer sus necesidades, lo Que representa la
ganancia de ambos.
- Su razoén es el intercambio entre las partes, esto es hecho de forma cooperativa y
flexible, obteniendo agregados.
- Lo esencial es que con la colaboracion de ambas partes, fundamentado en la confianza
y en la informacion, se busque una solucién conjunta , tomando en consideracion los
intereses, las metas y las ganancias comunes.

- El conflicto se ve como una oportunidad para crecer en creatividad y opciones.

En pocas oportunidades se presentan estos estilos de forma pura, generalmente en los procesos
de negociaciones se presentan de formas combinadas, mezclandose en proporciones, diferentes
dosis de poder y de confianza, ya que aplicar un estilo distributivo conduce con facilidad a que
se rompan las negociaciones y en contraposicion hacerlo de forma contributiva puede llevar a

un acuerdo desfavorable.

.4 Los Condicionantes

El tiempo-La informacion-El Poder.

La posibilidad de que las negociaciones se produzcan , la forma en la que se desarrolle el
proceso y sus resultados, son determinados por la posibilidad que tengan las partes de tener y

usar el tiempo, la informacion y el poder.

El tiempo determina la oportunidad, la duracién y el ritmo de las negociaciones, indicando el

momento ideal para llevarlas a cabo, su intervalo y cuando hacer las concesiones.

La informacion proporciona el conocimiento para analizar las posibilidades y capacidad de las

partes y tiene relacion directa con la posibilidad del uso de los recursos materiales y humanos.

El poder visto como el conjunto de medios disponibles para lograr que se hagan las cosas, por
su origen este puede ser de naturaleza coercitivo, remunerativo o normativo y por su nivel de

aplicacion es alto, intermedio o bajo.
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[.5 El Proceso
Preparacion-Etapas-Acuerdos.
El proceso de las negociaciones transcurre conforme a las fases siguientes:
- Preparacion
- Negociaciones

- Acuerdos

La etapa de la preparacion se desarrolla en dos fases, en la primera se recopilan, procesan y
evalian las informaciones disponibles, tanto generales como particulares, relativas a las
negociaciones; y en la segunda se definen los objetivos bésicos , especialmente, el objeto y los
limites de las negociaciones, las posiciones propias y de la otra parte, las estrategias y las

tacticas.

La etapa de negociaciones, que es el proceso de intercambio hecho a partir de propuestas

conocidas y discutidas.

El acuerdo es el resultado de los intercambios convenidos, este debe ser claro, ordenado y

preciso, mutuamente satisfactorio para las partes para Que Quede resuelto el conflicto.

[.6 El Método

La dindmica de las negociaciones se desarrolla conforme a un método que toma en cuenta las
actuaciones siguientes:

- Separar las personas del problema.

- Concentrarse en los intereses, no en las personas.

- Reconocer que los demds tienen puntos de vistas propios y diferentes.

- Tener una vision ampliada del problema y complementada con la inclusién de los demds.

- Enfatizar los puntos en comin que se tienen con los demas.

- Identificar y excluir las expectativas irreales.

- Ser flexible.

- Tener metas , propositos y tiempos definidos.

- Reconocer cuando y por qué detenerse.

- Terminar de forma que siempre permita hacer posible negociar de nuevo.
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[.7 Las Técnicas
Las técnicas mas comunes utilizadas en los procesos de negociaciones son las siguientes:
- La interaccion.

- Hacer preguntas

Con la implementacion de la técnica de la interaccion se tiene el propdsito de negociar obrando
en base al interés de la otra parte y las mas conocidas son:

- Crear empatia adecuada.

- Escuchar activamente.

- Ser asertivo para hablar de las necesidades propias y de los resultados buscados.

- Evitar colocar a los demds en aptitud defensiva.

- Crear un clima apropiado para las negociaciones.

- Evitar las frustraciones, haciendo notar Que no todos los objetivos son alcanzables.

- Ser claro y conciso en las expresiones.

- Defender las convicciones propias sin temor y sin ofensa.

- Atender al interés de los demés.

Haciendo preguntas se gana tiempo, permite a las partes exponer sus puntos de vista y se
conocen sus reales intereses, éstas deben de hacerse de la forma siguiente:

- Hacer las adecuadas.

- En su oportunidad.

- Especificas.

- En su oportunidad.

- Dirigidas hacia las negociaciones.

- A vencer la resistencia a las negociaciones.

- A crear las condiciones propicias para las negociaciones.

- Autoafirmativas.

- Directas, evitando frases irritantes y de doble sentido.

- Utilizando la forma de la escucha activa, para conocer las necesidades, prioridades y

preferencias son la base del punto de la otra parte.
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.8 Estrategias y Tacticas
El disefio del plan a desarrollar para las negociaciones obedecen a las estrategias y a las tacticas
necesarias para la obtencion de los resultados deseados.

La Estrategia es el plan de accion general a seguir, ella define como se haran las cosas y los
medios a utilizar para hacerlas y se enmarca dentro de las aptitudes siguientes:

- Solucién de problemas, ambas partes se esfuerzan en buscar alternativas aceptables.

- Competicion, se fuerza a la otra parte para Que acepte el punto de vista.

- Ceder, una parte concede o reduce su aspiracion.

- Inaccion, hacer lo menos posible en las negociaciones.

- Retirarse de las negociaciones.

La Téctica comprende a los elementos individuales del plan estratégico y es la Que permite
aplicar la estrategia, se manifiesta por medio a la utilizacion de las técnicas y las maniobras,
esta puede ser de los tipos siguientes:

- Presion

- Cooperativas

- Conseciones

- Extraordinarias
Tanto la estrategia como la téctica estan determinadas por los objetivos propuestos, la influencia
de las limitantes y el estilo a seguir para las negociaciones.

1.9 El Negociador
Un hecho esencial de las negociaciones es su aspecto humano, ya Que son personas Quienes
actdan en el proceso, a partir de lo cual se derivan varias situaciones, por lo que es preferible
Que los negociadores tengan, entre otros, los atributos siguientes:
I. Habilidad para planear.
2. Capacidad para pensar en situciones de presion.
3. Inteligencia practica y emocional.
4. Habilidad y facilidad de expresion.
5. Conocimiento de las cosas a negociar.
6. Integridad personal.
7. Habilidad para percibir y explotar el poder.
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[.10 Las Negociaciones y la Cultura

La forma de comprender y hacer las negociaciones estd estrechamente vinculada a la cultura, ya
qQue cada una tiene conceptos, rituales y tradiciones que la influyen y determinan, estas pueden
ser:

- Dimensiones culturales, ya que asignan valores que son los patrones de evaluacion de las
acciones y de sus consecuencias.

Sistema de creencias, porque establecen preferencias inconscientes para determinada alternativa.
- Formas de pensamiento, implican una forma para decidir.
- Idiomatica, influye en la manera de pensar.

- Gestuales, son las expresiones no verbales y cada cultura asigna una forma de asimilarlas.
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“...Interrogado un mediador sobre el sentido de su pregunta, contestd: “Estaba buscando
el interés”, su co-mediador agrego: “Necesitaba conseguir mas informacion para construir
la historia alternativa”, otro mediador comentd: “Tenia que lograr reconocimiento para
ese sefior deslegitimado...”

(En ronda de mediadores)’

Una mediacion o una conciliacién, es una negociacion organizada, en la cual un tercero neutral
facilita la comunicacion entre las partes para Que éstas puedan alcanzar un acuerdo. De aqui,

qQue los principios de negociacion son aplicables a la mediacién y a la conciliacion.

Tres grandes corrientes han sido establecidas como modelos de técnicas de mediacion, a saber:
a. El modelo Tradicional o de Harvard;
b. El modelo Transformativo de Bush y Folger; y

¢. El modelo Circular-Narrativo de Sara Cobb.

Estos modelos y técnicas no son tnicos ni mucho menos infalibles. Pretendemos describir a
grandes rasgos el contenido de cada uno de ellos para permitir al conciliador o al mediador,
ante un caso determinado, elegir el mas adecuado para la solucion del conflicto, sin descartar

la posibilidad de que en un mismo caso pueda utilizar técnicas de un modelo o de otro.

La cita que figura en el encabezado extraida del articulo "Disefo Reflexivo en la Préctica de la
Mediacion”, de la autoria de las Profesoras Silvia Vecchi y Silvana Greco, no puede ser mds
ilustrativo. Ante la misma pregunta, los mediadores, en atencion al modelo de su formacion o

preferencia encontrardn el sentido de sus preguntas. Como veremos mds adelante, el modelo

9 VECCHI, Silvia y Silvana GRECO. Disefio Reflexivo en la Practica de la Mediacion. Del libro Nuevos Paradigmas en la Resolucién
de Conflictos, perspectivas y précticas. Ediciones Granica, S.A. Buenos Aires (Argentina), 2000. P4g.235
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tradicional de Harvard trabaja con los intereses de la partes; el modelo Circular-Narrativo de
Sara Cobb trabaja con la historia alternativa; mientras Que el Modelo Transformativo de Bush y

Folger trabaja con la transformacion del conflicto en base a la revalorizacion y el reconocimiento.

En esta unidad de técnicas y herramientas, se utilizard indistintamente las palabras “mediador”
o “conciliador”, Que para los fines de este trabajo no presentan diferencia alguna, salvo algunas
limitaciones que el juez, como conciliador, no debe traspasar, ya Que en caso de no lograrse el
acuerdo, podria comprometer su imparcialidad, y por lo tanto, descalificarse para resolver
jurisdiccionalmente el caso. No obstante, este aspecto parece estar salvado en nuestro Proyecto
de Codigo de Procedimiento Civil que prevé que la conciliacion serd celebrada por un juez que
no se encuentre apoderado del fondo del litigio. De aqui Que, como esta concebida en nuestro

proyecto, la conciliacion no es mas que una mediacion en la Que el mediador es un juez.
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Capitulo I: EI Modelo Tradicional o de Harvard

Durante una mediacion, las partes necesitan estar informadas de que las negociaciones envuelven
compromisos y Que ningin lado recibira todo lo Que quiera. En una mediacion tipica, numerosas
ofertas serdn intercambiadas. En el modelo de reuniones individuales, el mediador ird
proponiendo las ofertas entre las partes de forma separada. Durante este tiempo, el mediador

hard un examen de la realidad de cada oferta y jugard al abogado del diablo.

Hoy conocido como el Método Tradicional de Mediacion, empleado en la mayoria de los centros
de mediacion en los Estados Unidos de América, se tiene sus bases en un innovador método de

negociacion desarrollado por el Proyecto de Negociacién de la Universidad de Harvard.

Noétese que este modelo, proveniente del campo empresarial, se centraliza en el acuerdo y se

encuentra mds en el dmbito de la negociacion.

I.I Premisas del Método Tradicional o de Harvard.
“Aunque se negocia todos los dias, no es facil hacerlo bien. Las estrategias estandarizadas para
negociar, con frecuencia dejan a las personas insatisfechas, cansadas o alienadas —y a menudo

las tres cosas a la vez.

“La gente se encuentra casi siempre frente a un dilema. Por lo comin, observa dos maneras
para negociar: la suave o la dura. El negociador suave procura evitar conflictos personales, y
por eso hace concesiones con objeto de llegar a un acuerdo. Quiere una solucién amistosa; sin
embargo, a veces termina sintiéndose explotado y amargado. El negociador duro ve todas las

situaciones como un duelo de voluntades, en el cual la parte Que toma posiciones mds extremas
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y se resista por mds tiempo es la Que gana. Este negociador aspira a ganar; no obstante, con
frecuencia acaba por emitir una respuesta igualmente dura que lo agota, agota sus recursos y

lastima su relacién con la otra parte.

“Ademads, hay una tercera manera para negociar, Que no es ni dura ni suave, sino més bien a la
vez duray suave. El método de la negociacion segin principios desarrollados en el Proyecto de
Negociacion de Harvard, consiste en decidir los problemas segtin sus méritos, en lugar de
decidirlos mediante un proceso de regateo centrado en lo que cada parte dice Que vaonova a
hacer. Sugiere que se busquen ventajas mutuas siempre Que sea posible, y que cuando haya
conflicto de intereses debe insistirse en que el resultado se base en algln criterio justo,
independientemente de la voluntad de las partes. EI método de la negociacion segin los
mencionados principios es duro para los argumentos y suave para las personas. No emplea
trucos ni poses. La negociacion seglin principios le muestra como obtener sus derechos y a la
vez ser decente. Le permite ser justoy a la vez lo protege contra aquellos que estarian dispuestos

a sacar ventaja de su justicia.”

El formato sugerido para la negociacion es utilizar el interés basado en acercamiento para
negociaciones hecho famoso por Roger Fisher y William Ury del proyecto de negociacién de la
Universidad de Harvard. Este acercamiento, descrito en su libro, Obtenga el si: Negociando

Acuerdos sin ceder, se resume en los siguiente:

I.  Separe a las personas de los problemas
Concéntrese en el interés no en las posiciones
Invente opciones donde ambos lados ganen

Insista en un criterio objetivo

“ios e N

Sepa cual es su mejor alternativa para negociar un acuerdo

I. Separe a las personas de los problemas. Es importante en una negociacion no personalizar

los puntos en desacuerdo. Los participantes deben ver el problema como uno a resolverse, no
uno causado por un individuo particular. Sea duro con el problema, pero suave con las perso-

nas involucradas.

2. Concéntrese en el interés no en las posiciones. Una posicion es lo que alguien quiere.

10 FISHER, Robert y William Ury. Si..De Acuerdo! Cémo Negociar Sin Ceder. Segunda Edicién. Santa Fe de Bogoté (Colombia):
Grupo Editorial Norma, 1993.Introduccién, pagina XVIIl y XIX
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Intereses y necesidades enfocados de la forma en qQue un individuo quiere algo. Concéntrese
en los intereses y las necesidades envueltas. Esto permite Que las partes resalten sus necesidades

e intereses y busquen la forma de satisfacerlos.

3. Invente opciones donde ambos lados ganen. En algin punto durante la negociacion, las

partes deben hacer una ejercicio mental en orden de buscar una variedad de opciones que
puedan resolver los problemas. Esto permite a las partes determinar mas adelante cual de las

opciones son soluciones mds viables y cuales no lo son.

4. Insista en un criterio objetivo. Generalmente, las partes no estdn de acuerdo sobre el criterio
que debe ser usado para resolver el problema. Cada parte dard buenas razones por las cuales
sus criterios deben de ser usados. Esto usualmente termina en una controversia. Si esto ocurre,
las partes estdn motivadas a usar un estdndar objetivo que no esté atado a ninguno de los dos
lados. Este estandar independiente debe llevar a las partes lejos de sus posiciones y mas cerca

de un estandar neutral.

5. Conocer su mejor alternativa para una acuerdo negociado. Este es el estdndar con el que

debe medirse cualquier solucion propuesta. Si una parte no conoce su mejor alternativa para
un acuerdo negociado, no tiene nada con Que medir la solucion que le han propuesto. Conocer
su mejor alternativa para un acuerdo negociado es la tnica forma que impide aceptar términos

desfavorables de un acuerdo o rechazar términos que le convengan.

.2 Técnicas de Mediacion y Conciliacion en el Modelo Tradicional de
Harvard.
A continuacion presentamos algunas técnicas de mediacién propuestas por el Profesor Bobby
MarzineHarges de la Universidad de Loyola en New Orledns, Louisiana", en su curso de Mediacion
y Arbitraje. Hemos tratado de adecuar las sugerencias del Profesor Harges con miras a la
conciliacion, Que es mds aplicable a jueces. Las orientaciones del Profesor Harges toman como
base las técnicas desarrolladas por los Profesores R. Fisher y W. Ury de la Universidad de

Harvard, y que fueron plasmadas en su mundialmente famoso libro “Obtenga el Si”.

I HARGES, Bobby Marzine. Mediation Training Manual. New Orleédns (Lousiana): 2000.
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Comparten con el Profesor Harges este modelo tradicional de mediacion las profesoras argentinas
Gladys S. Alvarez y Elena I. Highton, desarrollado en su libro “Mediacion para Resolver

Conflictos™.

Lo que a continuacion presentamos es una mezcla de las recomendaciones aportadas por los

profesores Harges, Alvarez y Hignton, en sus obras antes indicadas.

[.2.1 Fases de una Conciliacion

I.  Introduccién del Conciliador
Declaracion de las partes
Identificacion de los hechos
Generacion de opciones
Negociacion

Acuerdo

N oA W

Redaccion del acuerdo

Los conciliadores que utilizan el modelo de “juntas” o “reuniones”, por lo regular tienen una
reunion conjunta con las partes. Después de su introduccion, las partes hacen sus respectivas
declaraciones. Si los abogados estédn presentes, tanto ellos como las partes pueden hacer sus
declaraciones iniciales. La identificacion de los hechos y la generacion de las opciones, por lo
general, son hechas en secciones conjuntas. La negociacion es realizada por el conciliador en
secciones (juntas) separadas con cada una de las partes, sirviendo el conciliador como mensajero
hasta que se logra el acuerdo. Una vez es logrado el acuerdo, el conciliador se retne con todas

las partes para verificar y/o redactar el acuerdo.

En el modelo de juntas o reuniones, los pasos son los siguientes:
I. Reunion Conjunta
2. Reunion Individual, Seccion Individual, Seccién Individual...
3. Reunion Conjunta Il
4. Reunion Individual, Seccion Individual (Si son necesarias)
5

Reunion Conjunta Final (Con o sin acuerdo)

12 ALVAREZ, Gladys S., Elena I. Highton y Elias Jassan. Mediacion para Resolver Conflictos. Buenos Aires (Argentina): Ad-Hoc S.R.L
pags. 243-332.
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1.2.2 La Introduccion en la Conciliacion es Muy Importante.
En ella se establece los pasos de todo el proceso. Permite al conciliador explicar todo el
proceso conciliatorio, el rol del conciliador y las reglas a seguir. Estas explicaciones son bastante

dtiles cuando las partes no saben lo que es la conciliacion.

Aln en los casos en que las partes saben lo que es la conciliacion, la introduccion les servird
para empezar con las mismas expectativas. Es importante y (til explicar el procedimiento que

se seguird y cual es la finalidad que se persigue.

;Qué debe cubrir la Introduccién?

I. Presentacién del Conciliador. Explique su profesion, su formacion académica en el areay sus

experiencias.

2. Explique como lleg6 a ser conciliador en este caso. Fue seleccionado por las partes, o por el

juez.

3. Establezca la identidad y el rol de cada uno de los presentes. Determine si cada uno de los

presentes es necesario para la celebracion de la conciliacion.

4. Explique su rol en el proceso. Usted no juzgard, y por lo tanto no impondrd una solucion en

el caso. Su rol basico es ayudar a las partes a negociar un acuerdo. Usted no resolverd el caso,

las partes lo haran.

5. Explique el proceso de conciliacién. La naturaleza confidencial del proceso. Las secciones

conjuntas. Las secciones individuales (juntas) confidenciales. Usted podra durar mas tiempo
en una seccion individual con una parte ue con la otra. La importancia de los abogados en la
celebracion de las juntas. Informe sobre las ventajas de la conciliacién y su procedimiento

informal y flexible.

6. Aclaraciones propicias, si existen. Es importante revelar su relacion previa con alguna de las
partes, asi como cualquier hecho que pudiera cuestionar su imparcialidad. Declare que no

existe prejuicio alguno y haga hincapié en su neutralidad e imparcialidad.

7. Revele conocimientos previos sobre el caso. Si se le ha comunicado, por el tribunal o por

alguna de las partes. Algunas informaciones obtenidas pueden ser secretas, sea cuidadoso en
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no revelarlas.

8. Describa las facilidades del entorno. Bafios, salas de espera, teléfonos, cafeterias, drea de

fumadores, etc.

9. Explique las reglas del juego. La cortesia. Las no interrupciones. Hagales saber que usted

tomard notas durante el proceso.

10.Explique la confidencialidad y la necesidad del consentimiento de las partes para llegar a un

acuerdo.

1. Explique el orden en que las partes expondran sus argumentos.

12. Pregunte si existe alguna pregunta.

3. Inicie la reunién conjunta.

El proposito de la seccion conjunta es permitir a las partes presentar sus consideraciones sobre
el caso. Permite al conciliador reunir informacion y conocer la naturaleza de la disputa, para
identificar los problemas y los hechos que deben ser conciliados. Se les permite a las partes

hacer sus aclaraciones sobre los hechos y exponer sus puntos de vista sobre la disputa.

El conciliador guia las discusiones, hace preguntas para aclarar los hechos ambiguos para
establecer los hechos no controvertidos y el drea en que se desarrollara la negociacion. En esta
etapa el conciliador empieza a explorar las necesidades e intereses de las partes. Debe ser
cuidadoso de permitir a las partes mantener sus posiciones, ya Que serd en las juntas individuales

donde podra reconocer los intereses y necesidades de las partes.
Durante esta primera seccion conjunta el conciliador tiene por primera vez la oportunidad de

observar la conducta de las partes y de sus abogados. Es preciso observar sus reacciones y

respuestas a los argumentos y preguntas del conciliador y de la otra parte.
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Como conducir una seccién conjunta

I. Establezca los hechos.
a. Usualmente el reclamante habla primero
b. Presentacion del problema por los abogados
c. Presentacion del problema por las partes
d. Haga énfasis en las reglas del juego. Las partes tienden a pelear.
e. Aseglrese de entender los hechos.
f. Pregunte para esclarecer ambigiiedades.

g. Resuma su entendimiento de los hechos.

Permitale a los abogados y a las partes presentar el problema desde sus respectivos
puntos de vistas. Los abogados, por lo general presentardn los hechos y el problema en
términos legales, mientras que las partes presentardn los hechos y el problema en términos
de facto. Después de cada presentacion, formule las preguntas que sean necesarias para
aclarar ambigiiedades. No se avergiience de preguntar cualquier hecho o término legal

Que no entienda. Este intercambio de informacién es terapéutico para las partes.

La seccion conjunta permite a las partes responder las acusaciones y esclarecer los malos
entendidos. Por la tendencia natural de las partes a pelear, el conciliador debe recordarles

las reglas del juego.

2. Defina el problema
a. Separe las personas de los problemas; ataque solamente los problemas
b. Separe los intereses de las posiciones
c. Pregunte “Por ué” cada parte mantiene una posicion
d. Establezca los hechos no contestados

e. Resuma su entendimiento del problema

3. Obtenga la historia de la disputa
a. ;Cuando?
b. Fecha de la demanda
c. ¢Alguna oferta?
d. ;{Monto?

4. El conciliador debe...
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a. Escuchar atentamente

b. Formular preguntas

c. Observar el lenguaje corporal de las partes y abogados
d. Mantener contacto visual

e. Observar la conducta de los presentes

Roles del Conciliador

I. Facilitador. Facilita la negociacion entre las partes. El conciliador debe ayudar a las partes a
negociar, haciéndolas comprender el proceso de negociacion. Formulando preguntas y guiando

las discusiones, el conciliador hace la negociacion mas fécil para las partes.

2. Educador. El conciliador debe ser capaz de entender las necesidades, los intereses y las

preocupaciones de cada una de las partes para asi poder explicarla a la otra parte.

3. Estimulador. Estimular la discusion entre las partes. El conciliador debe ser capaz de mantener

viva la discusion.

4. Traductor. El conciliador debe ser capaz de traducir las propuestas, ofertas y sugerencias de

las partes, en términos entendibles para las otras partes.

5. Facilitador Neutral. Manténgase neutral todo el tiempo. Manteniéndose neutral usted gana

la confianza de las partes.

6. Agente de realidad. El conciliador debe desinflar las posiciones extremas y las demandas

irrazonables.

7. Examinador de realidad. El conciliador debe llevar a las partes a colocarse del otro lado de

la contienda. Las partes perciben los hechos de manera diferente. Es dtil llevarlos a pensar

como la otra parte ha llegado a asumir la posicion que defiende en la contienda.

8. Animador. El conciliador debe mantener una actitud positiva acerca de la posibilidad de

acuerdo. Debera, siempre, hacerle saber a las partes que un acuerdo es posible.
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[.2.3 Reunion Individual

Es una reunion privada entre el conciliador y una de las partes. En ella es donde el mediador
realmente aprende sobre las necesidades e intereses de las partes. La reunion individual permite
al conciliador crear opciones y explorar posibles acuerdos. Durante ésta, el conciliador debe
observar mas alla de las posiciones de las partes. El conciliador debe lograr que todas las
partes expliquen y piensen sobre sus peticiones y posiciones y las mediten como si fueran la

otra parte.

Durante las reuniones individuales el conciliador es un intermediario diplomatico, lleva y trae
opiniones y propuestas, intercambiando ofertas y argumentos, minimizando el punto de
desacuerdo hasta que las partes lleguen a una solucion. Al menos que el conciliador vea
avances considerables para otra seccion conjunta, usualmente se mantendra celebrando reuniones

individuales sin acordar una seccion conjunta mientras dure el proceso de negociacion.

Al'inicio de la reunién individual, el conciliador debe explicar su compromiso de confidencialidad.
Es importante enfatizar que nada de lo revelado al mediador en la reunién individual sera
revelado a la otra parte sin el permiso de la parte Que ha revelado algo. El conciliador debe
mantener este voto de confidencialidad. El conciliador debe también explicar la posibilidad de
diferencia entre la cantidad de tiempo dedicada en una u otra reunién individual y que eso no
tiene importancia. Lo Que si es importante es Que cada parte alcance un progreso en el camino
de resolver la disputa. Al final de cada reunion individual el conciliador debe distinguir entre
la informacion que es confidencial y la Que no lo es.

Debemos sefialar que algunos conciliadores nunca usan la reunién individual. Otros, sélo
cuando las partes estdn en un punto donde las negociaciones no avanzan o han dejado simple-
mente de comunicarse. Cuando la reunién individual no es utilizada, el conciliador debe
aprender sobre las necesidades e intereses de las partes, ayudar a las partes a buscar opciones
y explorar posibilidades de acuerdo en una seccién conjunta.

La mecanica de la Reunion Individual

I.  Explicar confidencialidad.

2. Lograr que cada lado explique sus exigencias y posiciones.

3. Hacer preguntas para asegurarse Que entiende los intereses de cada parte.

4. Lograr Que cada parte se ponga en la posicion de la otra; con el objetivo de que cada
una entienda lo que la otra esta diciendo.

5. Lograr que cada parte entienda los argumentos de la otra.
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Lograr que cada parte explique como la otra parte lleg6 a esa postura.
Lograr Que cada parte se enfoue en su mejor alternativa para negociar un acuerdo.

Lograr que cada parte se enfoque en su peor alternativa para un acuerdo negociable.

Y o NS

Lograr que cada parte se enfoque en la mejor alternativa para negociar un acuerdo,
de la otra parte.
10. Lograr que cada parte se enfoque en la peor alternativa para negociar un acuerdo, de

la otra parte.

En la medida que el conciliador hace preguntas y aprende mds sobre las necesidades e intereses
de cada parte, debe estar capacitado para determinar cudles son los puntos importantes para
cada parte. Con el conocimiento de esos puntos importantes, el mediador debe traducir la
informacion que ha aprendido en la reunion individual, en términos que sean entendibles para
la otra parte. Las preguntas hecha por el conciliador deben reflejar su conocimiento del tema
asi como en las necesidades e intereses de cada parte. En lo que el conciliador se comunica
con ambas partes, prueba la realidad de las ofertas y posiciones asi como comunica los avances
hechos por cada parte. La reunion individual permite al mediador usar una de sus funciones
mas importantes, Que es crear una duda en la mente de las partes sobre la validez de sus
posiciones. Esta duda debe cuestionar a las partes su deseo de obtener alternativas. En la
medida en que el mediador se comunica con ambas partes, las reuniones individuales se hacen
mds cortas y las diferencias entre las partes desapareceran. El mediador no debe sentirse
desanimado si una de las partes mantiene una posicion fuerte durante ese tiempo. La paciencia

del conciliador es una virtud.

Durante la reunion individual, el mediador hace preguntas probatorias para obtener informacion
de una parte que tal vez no revelaria en la presencia de la otra parte. El mediador debe en todo
momento recordarles su voto de confidencialidad. Luego de unas cuantas reuniones individuales,
el mediador debe tener una muy buena idea de lo que tomard conciliar el caso. No es bueno

acelerar el proceso. Toma tiempo a las partes considerar y reconsiderar las ofertas.

Cuando el mediador ha logrado un acuerdo entre las partes, las invitard a una seccion conjunta

para obtener una ratificacion del acuerdo que las partes han logrado por separado.

Criticas al uso del Modelo de Reuniones Individuales

Argumento: El uso de la reunion individual es para crear un sentimiento de soledad y exclusion

en la parte Que no esta en el proceso de la reunién con el mediador por la falta de conocimiento
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de lo que ocurre con la parte opuesta.

Respuesta: El mediador puede prevenir el sentimiento de soledad si explica en el discurso de
apertura Que la cantidad de tiempo que gastard en una u otra reunién individual no es importante.
Adicionalmente, el mediador debe ser sensible a la duracién de las reuniones individuales para

evitar Que se vuelva desproporcionadas.

Argumento: Las reuniones individuales crean una barrera entre las partes porque las partes no
pueden oir y responder directamente a los argumentos de sus oponentes. El argumento es que
ese tipo de mediacion trabaja mejor si las partes se encuentran cara a cara en un intento de
trabajar sus diferencias. Respuesta: La reunién individual facilita las negociaciones porque el
mediador puede estar capacitado para traducir ofertar y contraofertas, propuestas y
contrapropuestas de forma positiva sin el riesgo de dafar las negociaciones. El mediador esta
capacitado para traducir reacciones negativas en ofertas con respuestas positivas Que mantienen
las negociaciones en marcha. Por ejemplo, el mediador puede comunicar una respuesta negativa
como “el demandante debe estar loco” a “dile al demandante Que no es poco realista en su
posicion”. Para el demandante, eso no es un insulto por lo tanto evita una confrontacion.
Finalmente, en el proceso de reunién individual, las partes son dadas a conversar en un ambiente
de mayor libertad sobre sus casos. Si las partes confian en el mediador, son mas propensas a
divulgar informacion confidencial al mediador, en consecuencia el mediador tendrd una mejor
idea de los problemas. Este, al final, dara al mediador una mejor posibilidad de asistir a las

partes en el logro de un acuerdo.

Argumento: El uso de las reuniones individuales podria causar a las partes desconfianza en el
mediador por miedo a Que éste pueda intentar manipular a las partes.

Respuesta: Este problema puede ser descartado si el mediador explica en su introduccién que
durante cada reunion individual, €l realmente va a probar cada oferta y jugar al “abogado del
diablo”. Finalmente, el mediador debe aclarar su posicién de neutralidad temprano y continuar

en una posicion neutral durante la mediacion.

Argumento: Si la reunion individual es utilizada, hay posibilidad de que el medidor
inadvertidamente revele informacion confidencial.

Respuesta: La confidencialidad es esencial en el proceso de mediacion. El mediador debe
explicar la confidencialidad en su discurso de apertura y al comienzo de la primera reunion
individual con cada parte. Siempre, el mediador debe confirmar y al final de cada reunién

individual la informacion que debe ser mantenida confidencial.
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Ejemplos de preguntas que deben ser preguntadas y el tipo de afirmaciones que
deben ser hechas durante las reuniones individuales.
Al comienzo de la reunién individual (pregunta de apertura y cierre)

- (Qué usted piensa?

- (Qué usted piensa sobre la posicion de X o su afirmacion?

Sobre los puntos a discutir
- (Coémo se siente con relacion a ese punto? Es este un punto fuerte o débil para usted?
Explique.

- (Coémo puede ese punto afectar sus posibilidades en un tribunal?

Sobre costos y honorarios
- (Cudnto tendria Que gastar si se va a juicio? En costos? En honorarios de expertos? En
honorarios de abogados? En apelacion?

- (Cudnto se ahorraria si este caso fuera solucionado hoy?

Sobre las posibilidades de Victoria
- Si tiene suerte, ;Qué podria obtener en un juicio?
- /Y con mala suerte?
- (Cuales son sus posibilidades de ganar?
- (Cudles son las posibilidades de perder?

- (Cudles son sus posibilidades de batear un home run?

Sobre acuerdos
- En una mediacion, el compromiso esta envuelto. Serd muy dificil arreglar este caso

basado en un buen dia de juicio.

Luego de una reunion individual extensa
- Lamento el retraso. Fue un tiempo bien utilizado. Creo Que estamos haciendo progresos

substanciales.

Presentando los argumentos de la otra parte

- Ellos van a argumentar.
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- Ellos estan muy seguros sobre este punto.

- Ellos no tienen una buena opinion sobre su argumento.

- Ellos dicen que tiene serios problemas con ese punto.

- Esto es como ellos evaldan el caso.

- Si estuviera en sus zapatos, jargumentarias esto? ;Por Qué? ;Por Qué no?

- (Usted entiende lo que estan diciendo?

Jugando al abogado del Diablo — Probando la realidad
- (Podria el (juez o drbitro) creer lo que estén diciendo?
- (Podria el (juez o arbitro) sentir pena por el demandante?
- (Podria el juez creer a los testigos?
- (Podria el juez no creerle a sus testigos?
- (Coémo planea usted probar esos puntos en el juicio?
- (Podria el juez no creerle nada a su cliente? ;Por Qué no?
- Si el juez no cree en su historia, ¢podria ponerle “cero™?
- Péngase en su posicion, justed entiende como podrian sentirse de esa forma?
- ¢(Usted tiene alguna evidencia de que ha tenido un problema previo de cuello o espalda?
- Usted ha ofrecido RD$ 9,000.00, ;usted cree que €l aceptaria eso? ;Por qué?
- (Cudl es el peor escenario para su caso? ;Y el mejor?

- (Por qué usted cree que el juez le va a creer...?

Enfatizando el Progreso (Animador)
- Tenemos algin avance
- Estamos haciendo progreso
- Ellos han bajado de su posicién inicial
- Ellos han subido otros 10 mil
- Ellos redujeron su oferta por 10 mil

- Estoy optimista, creo que su caso puede ser arreglado (S6lo si realmente lo esta)

Al final de la reunién individual (para reforzar la confidencialidad)
- ¢(Hay algo de lo que acabamos de discutir Que no deba ser compartido con la otra parte?

- (Qué sobre X? ;Estaria bien si les digo eso?
{ ( 8

Sobre fuerza y flaqueza

- (Cuales son los puntos fuertes de su caso?
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- (Cudles son los puntos débiles de su caso?
- ¢(Cudles son los puntos fuertes de la otra parte?
- (Cudles son los puntos débiles de la otra parte?

- (Qué hechos no le gustan? ;Qué hechos a usted le gustaria cambiar?

Sobre los posibles resultados de un juicio
- (Cuales serian los posibles resultados de un juicio?
- (Cudnto seria lo maximo que un juez le podria otorgar?

- ¢(Cuanto serfa lo minimo que el juez le podria dar?

Sobre riesgos y beneficios (en avanzadas reuniones individuales)
- Este es un andlisis riesgo - beneficio. Yo quiero ponerme a tono con usted. Vamos a

conversar sobre tu caso.

[.2.4.- Comunicacion
La comunicacion efectiva es una parte esencial para cualquier negociacion. Algunas veces,
ciertas barreras para la comunicacion efectiva existen. Es importante para los participantes en

una negociacion estar al tanto de estas barreras para que las mismas puedan ser evitadas.

Algunas de las barreras mas comunes son:

No prestar atencién: Cuando los individuos estan preocupados con otros asuntos, usualmente

no prestan atencion dnica a su expositor. Eso causa malos entendidos y confusion.

Saltar a conclusiones: Cuando nos comunicamos con otros, particularmente con aquellos Que

no conocemos, es importante no saltar a conclusiones. Permitir a la otra persona suficiente
tiempo para exponer su punto antes de formularnos en nuestras mentes cuales son sus

intenciones. Esto va ayudar seguro a que usted entienda lo Que otra persona esta diciendo.

luzgar: Ocasionalmente, una persona es juzgada por como habla o se expresa. Esto puede

seriamente afectar una comunicacion efectiva.

Diagnosticar: Mientras escuchamos a otros hablar, algunas veces la persona Que escucha intenta
mentalmente resolver el problema porque en su mente, ha estado ahi antes y sabe como

exactamente Qué necesita para resolver su problema. Esto es un error. Dos personas nunca son
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iguales. Y las personas reaccionan diferente a los mismos problemas. No diagnostique el problema

mientras la otra personas esta hablando. Escichele.

Diferentes valores: Algunas veces, los valores del Que escucha, al ser diferente de aquellos del

que habla, interfieren en la comunicacion efectiva.

Cuestionamiento Excesivo: Mientras las preguntas sean una parte importante de la comunicacion,

cuestionamientos excesivos tienden a inhibir al que habla, y por tanto cierran los medios de
comunicacion. Existe un balance delicado entre hacer preguntas y juntar informacion y preguntas

excesivas Que dominan las conversaciones, llevando a una comunicacion inefectiva.

Diferencia en Vocabulario/Lenguajes: Las palabras tienen diferentes significados en personas
diferentes. Es importante que las partes envueltas entiendan el lenguaje y la terminologia de

los otros. Algunas veces, un intérprete podria ser necesario.

Contestando mentalmente los argumentos del orador: Este es un serio bloqueo para la

comunicacién efectiva. Cuando esto ocurre, el Que escucha no puede comprender lo que el

orador esta diciendo.

Técnicas para la comunicacion efectiva
Existe un ndmero de herramientas Que el mediador puede usar para facilitar la discusion de las

partes.
A. Escuchar: ElI mediador debe utilizar mucho de su tiempo escuchando a las partes para
focalizar sus intereses y necesidades. Existen algunas técnicas para escuchar que el mediador

debe usar para adquirir informacién.

B. Escuchar Activamente: Las técnicas para escuchar activamente son declaraciones hechas por

el mediador que restan las sustancias y emotividades asociadas con las declaraciones del orador.
Escuchar activamente incentiva al orador a continuar hablando.

- Repitiendo una palabra clave para clarificar

Orador — El accidente ocurri6 en el dia de afio nuevo del 1994

Mediador — (EI dia de afio nuevo?

Ahf se motiva al orador a decir lo Que paso el dia de afio nuevo
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- Resumiendo y Parafraseando
El mediador resume una narrativa hecha por el orador. Ayuda al mediador a comunicar al
orador que €l lo estd escuchando. También permite al mediador determinar si su

entendimiento de la afirmacion del orador es correcta.

- Escuchar con empatia (mostrando empatia)

- Usted siente que....

C. Escuchar Pasivamente: La técnica de escuchar pasivamente motiva al orador a continuar

hablando sin que el mediador interrumpa. Esas técnicas incluyen:
a. Asentamiento con la cabeza
b. Contacto visual

» oo

¢. Palabras o frases como “ok”, “uh”, “eso es interesante”, “de acuerdo”
d. Silencio

e. Sonrisa

D. Hacer Preguntas: Durante la mediacion, el mediador hara un nimero de preguntas. Las

preguntas deben ser hechas en forma neutral sin someter a las partes a un careo. Laformay el

tipo de preguntas son muy importantes.

Tipo de Preguntas
I. Preguntas de apertura cierre — “Digame sobre ..." “Por favor expliQueme”

2. Preguntas aclarativas — “Usted dijo martes o miércoles?”

3. Preguntas de si o no — "Su espalda le duele, cierto?”

4. Preguntas hipotéticas — "Que tal si...?"

5. Preguntas informativas — Quién, Qué, cuando, donde, por ué, como?

6. Preguntas sugestivas — Usted dijo ante que...?
En la medida que mediador hace preguntas, debe asegurarse Que sean hechas de forma neutral.

Sea cuidadoso durante la reunion individual para Que no se convierta en el abogado de la parte

ausente.
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Técnicas de Comunicacion durante las diferentes Fases de una Mediacion

I. Declaracion de introduccién del mediador

- La credibilidad es muy importante

- No lea la declaracion de apertura

- Puede usar un borrador con los puntos a tratar
- Aparente estar calmado y en control

- Mantenga contacto visual con todas las partes
- Informe a las partes Que tomard notas

- Luego de la introduccién, pregunte a las partes si tienen alguna pregunta

2. Declaracion de las partes y sus abogados

- Tome notas ocasionalmente — ponga atencion a las partes

- Permita a las partes decir su historia — las partes necesitan sentir que ellas estdn siendo
escuchadas

- Utilice escuchar activamente

- No permita interrupciones — recuérdeles las reglas bésicas

- Haga las preguntas necesarias para aclarar las declaraciones

- Permita a las partes hacerse preguntas entre ellas

- Resuma su entendimiento de la disputa

- Pregunte a las partes si lo que usted entendi6 es correcto

3. La Reunién Individual

- Declaracion de confidencialidad

- Tome notas ocasionalmente - ponga atencion

- Utilice escuchar activamente

- Haga las preguntas necesarias para aclarar las declaraciones

- Explore los interese de las partes

- Resuma su entendimiento de los intereses

- Pregunte a las partes si lo que usted entendio es correcto

- Muestre empatia

- Genere opiniones

- Al comienzo de una nueva reunién individual, comunique el progreso hecho

- Discilpese por el retraso
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4. Elaborando el acuerdo

- Resuma las areas donde las partes han logrado un acuerdo

- Use términos que son familiares a las partes

- Permita a las partes ayudarle a hacer el borrador del acuerdo
- Aclare todas las ambigiiedades

- Reduzca el acuerdo de forma escrita

5. Durante la mediacién

- Siempre use un lenguaje positivo: ejemplo, diga: “cuando alcancemos el acuerdo” en
vez de: “si alcanzamos un acuerdo”

- Enfatice el interés comin de disputas: ejemplo “Recuerden Que ambos seguiran siendo
los padres de Susi” o “Ustedes seguiran trabajando juntos por lo proximos seis meses”
- Ignore las expresiones sarcésticas y despreciativas, Que puedan hacer dafo a la mediacion
- Observe el lenguaje corporal

- Si es posible, use el lenguaje de las partes

- No use lenguaje técnico, a menos Que sea absolutamente necesario

- Pregunte a las partes Qué ellas harfan para resolver el problema: ejemplo, si tuvieras una
varita magica, ;Qué harias?

- Recuerde concentrarse en el futuro

- Ayude a las partes a comunicarse mas efectivamente: ejemplo, haga que las partes digan
“yo" envez de “€él", “ella” o "td"; en vez de decir “él siempre pone esa masica muy alta”,

diga, "Yo no puedo estudiar cuando la misica esta muy alta”.

.2.5.- Confiando en la mediacion

Durante el proceso completo de la mediacion, el mediador debe trabajar para ganar y preservar
la confianza de las partes. Si el mediador se gana la confianza de las partes, ellos estardn mas
comodos con €l y més deseosos de comunicarse con el mediador, Que es algo que no viene
automaticamente. El mediador debe ganarse la confianzay el respeto de las partes. Durante la

mediacion, las partes van a evaluar al mediador.

Técnicas para ganar la confianza

Cuidadosamente explique el proceso de mediacion y cuales son sus expectativas con relacion a

las partes, deje a las partes:
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- Saber que es su disputa

- Explicar tu experiencia y credenciales — hagales saber quién es usted
- Explicar la confidencialidad y no viole las confidencias

- Manténgase neutral e imparcial en todo momento

- No menosprecie o intimide a las partes

- Muestre empatia

- Fomente la comunicacion abierta

- Sea paciente — no acelere el proceso

- No reaccione a posiciones extremas o declaraciones extremas

- No profese conocer todas las respuestas — si usted no entiende una declaracién o
concepto, hdgaselo saber a las partes

- Haga hincapié en el progreso hecho durante la mediacion

- Mantenga el control sobre el proceso

- Sea sensitivo a las necesidades de las partes

[.2.6.- Guias para conducir una mediacion

Cosas que debe hacer el mediador

. Ser paciente — No acelere el proceso
2. Manténgase neutral todo el tiempo
3. Escuche cuidadosamente

4. Haga hincapié en los progresos logrados.

Cosas que no debe hacer el mediador
I. No resuelva el problema por las partes. El problema es de ellos —usted esta presente

para ayudarlos a resolver su problema.

2. No tome el problema para usted. El principio de la autonomia de la voluntad es un
dogma central de la mediacion.

3. No dé su opinion.

4. No salte a conclusiones, como establecer quien esta en lo correcto y quien estd
equivocado.

5. No salte a conclusiones de como la disputa debe ser resuelta.
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Capitulo 2: El Modelo Transformativo de Bush y
Folger

A diferencia del Modelo Tradicional de Harvard, la mediacién o conciliacion en el Modelo
Transformativo, desarrollado por R.A. Baruch Bush y |.P. Folger en su libro “La Promesa de
Mediacién™, pretende no solamente el acuerdo entre las partes, sino Que tiene por objetivo el
mejoramiento de las situaciones de las partes comparado con lo que era antes. En el enfoque
transformador, la mediacion alcanza éxito cuando las partes cambian para mejorar, gracias a lo

Que ha ocurrido en el proceso.
La mediacion transformadora pone el acento en la revalorizacion y el reconocimiento.

El modelo transformativo de mediacién es bdsicamente utilizado, por sus principios, para la

resolucion de los conflictos en el ambito educacional™.

2.1 Premisas del Método Transformativo
“Una premisa distinta sugeriria que las disputas pueden ser consideradas no como problemas,
sino como oportunidades de crecimiento y transformacion moral. Este concepto diferente es la

orientacion transformadora del conflicto.

“En esta orientacion, un conflicto es primero y principalmente una ocasion de crecimiento en
dos dimensiones criticas e interrelacionadas de la moral humana. La primera dimension implica

el fortalecimiento del yo. Se la obtiene mediante la comprension y el fortalecimiento de la

I3 BARUCH BUSH, Robert A y Joseph P. Folger. La Promesa de Mediacion.. Buenos Aires (Argentina): Granica 1994. 416 paginas.
ISBN 84-7577-400-8
[4 www.mediacioneducativa.com.ar/notasS.htm
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capacidad humana intrinseca de cada uno para afrontar las dificultades de toda clase
comprometiéndose en la reflexion, la decision y la accion como actos conscientes e intencionales.
La segunda dimension implica superar los limites del yo para relacionarse con otros. Se lo
consigue comprendiendo y fortaleciendo la capacidad humana inherente del individuo para
experimentar y expresar interés y consideracion por otros, y especialmente por aquellos cuya

situacion es “distinta” de la Qque uno mismo tiene.

“En la orientacién transformadora, la respuesta ideal a un conflicto no consiste en resolver “el
problema” sino en ayudar a transformar a los individuos comprometidos, en ambas dimensiones

del crecimiento moral.””

Notese que este modelo transformativo se centra en las relaciones entre las partes,
independientemente del acuerdo, con lo que se aproxima al campo de la terapia psicoldgica.

Reviste gran utilidad en el campo de la resolucién de conflictos en el drea educacional.

2.2 La Revalorizacion
Sefialan los profesores Baruch Bush y Folger'®, que “el compromiso en el conflicto afecta de
manera semejante a todos. Es tipico que las partes en disputa estén conmovidas, confundidas,
temerosas, desorganizadas e inseguras acerca de lo que deben hacer. En consecuencia, se
sienten vulnerables y excedidas por la situacion. Esto vale tanto para los “poderosos” ejecutivos
y los funcionarios, como para los consumidores, los miembros de la familia o los escolares. Las
partes se ven fortalecidas en la mediacion cuando superan esta debilidad relativa, recuperan la
calma y la claridad, adquieren confianza, capacidad organizativa y poder de decision y, por
consiguiente obtienen o recobran cierto sentido de su fuerza como para asumir el control de la

circunstancia.”

- Una parte resulta revalorizada en la mediacion, por referencia a las metas, cuando:
I. Alcanza una comprensién mas clara comparada con la situacion anterior, de lo que le
importa y por Qué, al mismo tiempo qQue una comprension en el sentido de que aquello

qQue le importa, en efecto es importante

IS BARUCH BUSH, Robert A y Joseph P. Folger. La Promesa de Mediacion.. Buenos Aires (Argentina): Granica 1994. pégs. 129 y
siguientes.
16 BARUCH BUSH, Robert A. y Joseph P. Folger. Op cit; pags.135 y sigtes.
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2. Comprende mas claramente cuales son sus metas y sus intereses en la situacion dada,

por Qué persigue esas metas, y ue ellas son importantes y merecen consideracion

- Una parte se revaloriza con relacion a las alternativas, cuando:
3. Cobra conciencia de la gama de alternativas Que puede garantizarle total o parcialmente

la obtencion de sus metas, y de su control sobre esas alternativas

4. Comprende que existen decisiones con respecto a lo Que debe hacer en la situacion y

qQue ejerce cierto control sobre dichas decisiones

5. Comprende que puede elegir si continuar la mediacién o abandonarla, si acepta o
rechaza el consejo juridico o de cualquier otro cardcter, si acepta o rechaza una posible

solucion

6. Comprende que, al margen de las restricciones externas, siempre se le ofrecen algunas

alternativas, y el control sobre las mismas es exclusivamente suyo

- Se revaloriza en sus habilidades, cuando:

7. Acrecienta 0 aumenta sus propias habilidades en la resolucion de conflictos

8. Aprende a escuchar, comunicar, organizar y analizar cuestiones, presentar argumentos,
utilizar técnicas como la lluvia de ideas, evaluar soluciones alternativas, y después fortalecer

esas cualidades utilizandolas practicamente en la mediacion.

- Una parte se revaloriza en sus recursos, cuando:

9. Toma conciencia de los recursos Que posee.

10. Comprende mds claramente Que antes Que retener algo valioso para la otra parte;
posee la capacidad de comunicarse o persuadir eficazmente, puede redistribuir sus recursos
de modo que tengan mds alcance; sus recursos son suficientes para promover una solucién
qQue antes no contemplo; puede aumentar sus recursos explotando una fuente suplementaria

de apoyo a la Que antes no habia contemplado.

- La revalorizacién, con respecto a las decisiones, ocurre cuando:

[I. Reflexiona, delibera y adopta decisiones conscientes por si misma acerca de lo Que
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quiere hacer, incluyendo decisiones acerca de lo Que hard en las reuniones de la mediacion,

y a la posibilidad de acordar y el modo de hacerlo, o de los restantes pasos que dard.

12. Evalia plenamente las cualidades y las debilidades de sus propios argumentos y de la
otra parte, las ventajas y desventajas de las posibles soluciones y alternativas Que excluyen

el acuerdo y adopta decisiones a la luz de sus evaluaciones.

2.3 El Reconocimiento
“En el calor del conflicto, es tipico que cada parte en disputa se sienta amenazada, atacada y
agredida por la conducta y las pretensiones de la otra. En consecuencia, concentra la atencion
en la autoproteccion: adopta actitudes defensivas, suspicaces y hostiles frente al “contrincante”,
y es casi incapaz de ver mas alld de sus propias necesidades. Desde este punto inicial de
relativa concentracion en el yo, las partes llega al reconocimiento cuando eligen voluntariamente

abrirse mds, mostrarse mds atentas y empaticas, y mds sensibles a la situacion del otro™”.

El conflicto trae como consecuencia Que las partes se sientan amenazadas, atacadas y agredidas
por las actitudes y pretensiones de la otra parte, es por ello que las partes llegan al reconocimiento

cuando logran abrirse mds, estar mds atentas y empaticas y sensibles a la situacion del otro.

- Una parte considera dar reconocimiento en mediacion cuando:
I. Comprende Que, mds alla de poseer la fuerza necesaria para resolver su propia situacion,
posee la capacidad de reflexionar, considerar y reconocer la situacion de la otra parte, no
solo como estrategia para facilitar su propia situacién, sino por un impulso de sincero

aprecio a la dificultad humana en que se encuentra el otro.

2. Comprende que se siente bastante seguro como para cesar de pensar exclusivamente
en su propia situacion, y concentrarse hasta cierto punto en lo que esta viviendo la otra

parte. Puede “ponerse en el zapato del otro™.

- Una parte desea otorgar reconocimiento en mediacion, cuando:
3. Asume que no solo tiene la capacidad de comprender la situacion del otro, sino que

tiene el deseo real de hacerlo.

17 BARUCH BUSH, Robert A. y Joseph P. Folger. Op cit; pags.140 y sigtes
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4. Advierte Que desea concentrar su atencion en lo que el otro esta experimentando y
encontrar el modo de reconocer esa experiencia a través de su comportamiento en las

reuniones.

- Una parte otorga reconocimiento en el pensamiento, cuando:
5. Puede ver a la otra parte, y su comportamiento, bajo una luz diferente y mas favorable

Que antes.

6. Logra reinterpretar la conducta y el comportamiento anterior de la otra parte, de un

modo nuevo y mas condescendiente.

7. Renuncia conscientemente a su propio punto de vista y trata de ver las cosas con la

perspectiva de la otra parte.

- Una parte otorga reconocimiento verbal en mediacion, cuando:

8. Admite francamente Que cambi6 su interpretacion del otro y/o decide comunicarselo.

9. Admite ante el mediador, aunque sea privadamente cémo ve ahora de un modo distinto
lo que sucedio y puede reconocerlo en presencia del mediador o directamente a la otra

parte.

10. Puede excusarse “por haber pensado lo peor” acerca de la otra parte, y /o por su
propio comportamiento con sesgo de “represalia”, Que se bas6 en su dspera interpretacion

del comportamiento del otro.

- Una parte actda en reconocimiento, cuando:
[I. Decide, ala luz de su comprension diferente de la conducta anterior del otro y su
situacion, promover cierta adaptacion concreta al otro por referencia al modo en que se
afrontan las cuestiones en disputa. Si un primer ofrecimiento de adaptacion no es suficiente,
decide obtener una solucion satisfactoria para ambos, para promover una adaptacion
ulterior.
12. Aln si sus propias circunstancias son tan compulsivas Que no le es posible adaptarse

lo suficiente como para resolver el asunto, expresa sincero pesar en vista de la situacion.
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Capitulo 3: El Modelo Circular-Narrativo de
Sara Cobb

3.1 Generalidades y Fundamentos
Para Celia Gonzalez Capitel®®, este modelo parte del supuesto —comiin a muchas ciencias
sociales en la actualidad- que la experiencia se organiza mediante la narrativa; la realidad social

se construye mediante el “relato de historias” o narrativa.

¢Qué tan importante son las narrativas en nuestras vidas? Quizas nunca se nos ocurrié hacernos
esa pregunta, pero para el neurélogo Oliver Sacks, en ocasion de ser cuestionado sobre que
entendia Que era un hombre normal, sefialé que “un hombre normal quizés era aquel capaz de
contar su propia historia. Sabe de donde procede (tiene un origen, un pasado, una memoria
ordenada), sabe adonde esta (su identidad), y cree saber donde va (tiene proyectos, y la muerte
al final). Esta situado, por lo tanto, en el curso de un relato, es en si mismo una historia, y
puede contarse™”

Bajo esta perspectiva, los conflictos son el producto de la coherencia entre las historias que los
refieren. Las historias de conflictos se autoperpettan por que exhiben clausura, basicamente

estabilizando ciertos lugares de la narrativa Que pudieran comprometer su coherencia.

La relacion entre las partes es estudiada a partir del sistema que las contiene, y donde la
conducta de uno de las partes influye sobre la otra y viceversa. Se trata de un sistema humano
Que no responde a una causalidad lineal sino circular. Es decir: la tendencia nuestra de buscar
una sola causa del conflicto y en una sola persona la tendriamos que dejar de lado (al igual Que

18 GONZALEZ-CAPITEL, Celia. Manual de Mediacion. 2da. Edicién. Barcelona (Espafia): Atelier, 2001. pag.67 y s
19 CARRIERE, Jean-Claude. El Circulo de los Mentirosos. 4ta. Edicion. Barcelona (Espafia): Editorial Lumen, S.A., 2001. pég. 1.
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la idea de victima-victimario), para pasar a pensar y a aumentar la mira de nuestra observacion,
teniendo en cuenta que la conducta (intencionada o no) de cada uno de los integrantes del
sistema actGa como estimulo para el comportamiento del otro, y este dltimo interactia en
calidad de estimulo para la de los demas, y podemos llegar a la conclusion de que no hay en las
relaciones causas primeras y otras finales, sino causas interactuantes: es todo un movimiento,
un fluir de situaciones que van conformando un “proceso” donde es dificil encontrar el comienzo
y determinar su fin y donde las leyes no son fijas ni inamovibles, ni las personas que conviven
estan separadas, sino que existe una “interaccion permamente” entre todos los integrantes del

sistema®.

La comunicacion circular®' es entendida como un todo en el cual estan dos o mds personas y el
mensaje Que se transmite. Incluye los elementos verbales “comunicacion digital”, que tienen
Que ver con los contenidos, y los elementos para-verbales (corporales, gestuales, etc.)
“comunicacion analdgica”, que tiene que ver con las relaciones. Al tomar la comunicacion
como un todo, las partes no pueden “no comunicarse”. Los elementos analdgicos son,

generalmente, considerados como metacomunicativos, o sea que califican al contenido®.

Corresponde al mediador, en aplicacion de este modelo, romper la coherencia de la narrativa
de las partes para dar paso a una nueva narracion alternativa co-construida con las partes. Este
aspecto de la co-construccion de la narracion es uno de los puntos mas criticados ya Que pone
en entredicho la neutralidad e imparcialidad del mediador. No obstante este modelo resulta

bastante dtil para los casos de conflictos familiares.

En una apretada sintesis sobre el fundamento teorico del modelo Circular Narrativo, proveniente
del campo de la psicologia®, podemos decir que:
a. En el campo de la psicologia se ha trabajado con las terapias sistémicas en ocasion de
conflictos familiares. Asi como las terapias psicoanalisticas se basan en lo intrapsiquico,

las terapias sistémicas se basan en lo interaccional.

20 REIDEL, Graciela. Familia: La Convivencia. www.redpsicoterapeutica.com.ar/0009.htm

21 SUAREZ, Marinés. Mediacion. Conduccion de Disputas, Comunicacion y Técnicas. Primera reimpresion. Buenos Aires (Argenti-
na): Piados, 1997. Pag. 6l.

22 En su reciente libro “Mediando en Sistemas Familiares” (. Primera Edicion. Buenos Aires (Argentina): Piados, 2002. P4g. 73y
siguientes), Marinés Suarez, en materia de mediacion ya no utiliza el vocablo “comunicacién”, sino el de “conversacion”. Explica que
en esta Gltima, a parte de encontrar el elemento comunicacional, tambien encontramos el elemento emocional. Explica que “Las
emociones..., el reconocimiento de su existencia y utilizacién, no su control, serdn necesarios para la conduccion de los procesos de
mediaciones familiares. Esto significa un cambio importante, ya ue la negociacion que se lleva a cabo en una mediacién no es
Ginicamente un proceso racional. Tampoco es un proceso tnicamente emocional, sino que lo afectivo, especificamente lo emotivo, y lo
racional son componentes presentes en toda negociacién”.

23 SUAREZ, Marinés; op cit; pag.165 y siguientes.
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b. Se sostiene Que no es necesario cambiar la totalidad del sistema; la introduccién de un
cambio, por pequefio Que sea, si es mantenido, produce efectos en la totalidad del sistema

(no obstante la vision de sistema en su totalidad no puede perderse).

c. En cuanto a la construccion del problema se clasifica en dificultades y crisis; las
dificultades son aquellas en las que es suficiente una conducta en sentido contrario a
aquella que es definida como el problema, para su solucién, sin modificar el sistema; en
cuanto a las crisis, la aplicacion de una conducta opuesta no solo no disminuye el problema,

sino que, por el contrario, lo aumenta.

d. Existen tres formas erradas de enfocar las dificultades o crisis: 1) se intenta una solucion
negando que el problema lo sea en realidad: es preciso actuar, pero no se emprenden
acciones, son los llamados terribles simplificadores; 2) Se intenta un cambio para solucionar
una dificultad cuando desde el punto de vista préctico es inmodificable, o bien inexistente;
se le llama el sindrome de la utopia; y 3) Mediante las paradojas pragmaticas se intenta
un cambio, pero en un nivel equivocado, o sea que frente a una verdadera crisis se intenta
un tipo de cambio que corresponderia a una dificultad. El error en el abordaje de estas
situaciones generalmente ocurre por tomar una parte del sistema en lugar de tomar al

sistema en su totalidad.

3.2. Objetivos

Sefala Marinés Suares** que este modelo circular-narrativo tiene por meta:
- Fomentar la reflexion;
- Cambiar el significado;
- Transformar las historias o relatos que traen las partes a las sesiones; y,

- Lograr un acuerdo, aunque ésta no es la meta fundamental.

3.3. Etapas

El proceso de mediacion, bajo la perspectiva del modelo Circular Narrativo, cuenta de cinco
etapas:
. Pasa en primer lugar por una pre-reunion en la Que se explica las caracteristicas del proceso

de mediacion;

24 SUAREZ, Marinés. Op. Cit.. Pag. 63.
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2. Una primera etapa en la Que se encuadra el proceso y se establecen las reglas de la mediacion;

3. Enlasegunda etapa se procede a las reuniones individuales o privadas, en las que las partes
proceden a desarrollar su narrativa circular y con la ayuda del mediador se procede a reposicionar
a las partes; Es importante en este modelo de mediacion que las historias relatadas por las
partes sean narradas en sesiones separadas ya Que de lo contrario, estariamos en presencia de

qQue la primera historia serfa acusatoria y la segunda historia se limitaria a ser defensiva.

4. En una tercera etapa, el mediador y su equipo procede a reflexionar sobre las historias
narradas por las partes, y a construir la historia alternativa cuidando de encontrar una posicién

positiva para todas las partes; y,

5. Enuna cuartay dltima etapa, se procede a narrar a las partes la historia alternativa y establecer

los posibles acuerdos.

3.4. Técnicas Utilizadas
Como sefnalamos anteriormente, este modelo es utilizado con mucha frecuencia y eficacia en
mediaciones en sistemas familiares. Muchas técnicas utilizadas por los mediadores en el modelo
Circular Narrativo provienen del campo de la psicologia, y especialmente utilizadas en la terapia

familiar sistémica, entre ellas tenemos® :

I. Reformulacion. Que implica dar una nueva formulacion, diferente de la dada por una o
ambas partes. La nueva formulacion no es més correcta o verdadera que la Que traen las partes,

sino que posibilita continuar el dialogo.

2. Connotacion Positiva. Consiste en darle un significado positivo a una declaracion o hecho
presentado de forma negativa, o con atribuciones de intenciones y /o caracteristicas negativas,
por alguna de las partes. Su utilizacion permite a las partes a expresar el desacuerdo en el
contenido, lo cual permite aclarar los diferentes puntos de vista de cada parte, y esto puede
[levar a un cambio en la relacion. También es utilizada para crear localizaciones positivas en el
proceso de mediacién. Cuando se utiliza de esta forma referida a las posiciones se Illama
“legitimacion”.

25 SUAREZ, Marines. Ob Cit. Pag 170 y siguientes.
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3. Re-encuadre o re-contextualizacion. Mediante esta técnica se trabaja directamente sobre los
contextos o marcos Que metacalifican a los hechos. Cuando se varian los contextos se varia la

significacion de los hechos.

4. Externalizacion. Es mds que una técnica, un proceso mediante el cual las partes proceden a
exteriorizar sus relatos. Se entiende que son las historias que las personas crean sobre sus
vidas las Que constituyen y/o moldean éstas. Las narraciones o historias no son nunca completas,
sino que para realizarlas han debido dejar de lado determinados aspectos, en tanto que otros
han sido resaltados. Estos aspectos resaltados son tanto las secuencias como los personajes y
los temas tomados como valiosos, Que constituyen la historia dominante, Que, en el proceso de
mediacion, debe ser cambiada por la historia alternativa. Mediante la externalizacion también

se logra la internalizacion del protagonismo de los individuos afectados en el problema.

5. Preguntas Circulares. Se parte de Que no hay una relacion lineal causa — efecto, sino que las
causas y los efectos se encuentran circularmente unidos y lo ue era efecto puede transformarse
en causa y viceversa. Mediante su uso se persigue, por una parte, la obtencion de datos, por
otra parte, la re-contextualizacion. Algunos de los temas siguientes pueden servir para
confeccionar preguntas circulares:
- Solicitar a las partes ejemplos especificos de la conducta que ellas definen como un
problemay Qué ocurri6 antes; Qué hizo cada parte antes de Que ocurriera la situacién Que
definen como problema.
- Preguntar cuando fue la primera vez que se present6 el conflicto (lo cual deja implicito
Que hubo un momento anterior en el cual no existié esa conducta).
- Preguntar por las reacciones entre las partes cuando observan la existencia de esa
conducta definida por las partes como problematica.
- Preguntar por la forma como la persona B reacciona después que la persona A ha
reaccionado a la accion de B.
- Preguntar por los efectos de la conducta — problema en las relaciones entre otros
miembros, Que no son las partes implicadas, y por la forma como las reacciones de estos
otros miembros influyen sobre las partes.
- Preguntar Qué relaciones eran buenas antes y después de que el problema apareciera.
- Preguntar acerca de triangulaciones intergeneracionales (abuelos y nietos contra pa-
dres, o padre e hija contra madre, director-alumnos contra maestro, gerente-empleado
contra jefe, responsable del afio-alumno contra coordinador, etcétera).

- Preguntas que incluyan mas o menos.
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- Preguntas que incluyan antes o después.

Hay algunas preguntas que pueden ser absolutamente circulares adn en su construccion como:

166

- "¢Qué piensa usted que €l pensaba cuando usted comenz6 a pensar en esa solucion,
Que luego desencadend el conflicto?”.

- Preguntar para crear situaciones hipotéticas como “;Qué piensa usted que le pasaria a
la otra parte si llegasen a un acuerdo?”.

- Dos preguntas que pueden ser muy efectivas: “;Qué piensa usted Que es lo que la otra
parte no puede escuchar de lo Que usted le esta diciendo?”, y, “/Qué piensa usted que es

lo que la otra parte le ha estado queriendo decir y Que usted no ha podido escuchar?”.
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MODULO V:

MEDIACION FAMILIAR

AUTOR: SARAH VERAS
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El abandono del periodo de la Venganza Privada, en la cual cada quien hacia justicia por
sus propias manos, di6 vida atanfundamental principio de nuestro ordenamiento juridico,
Que reza: " Nadie puede hacerse justicia por si mismo”. Es por esto, Que para la solucion de
nuestras controversias, como producto de lavida en sociedad, sean estas de naturaleza

Civil, Penal, Laboral o Administrativas, ha de acudirse a los tribunales.

A medida que lasociedad en sus componentes evoluciona, por el cambio en sus valores
y metas, nuevos y complejos conflictos surgen. Hoy hablamos de delitos cibernéticos,
clonacion y fecundacion in vitro y las consecuencias provocadas por estas situaciones en lo

relativo al Parentesco, Filiacion y Patrimonio.

Lased de parte de los ciudadanos de buscar una salida a sus problemas se ha traducido en
un entaponamiento de nuestros tribunales, que pese a los esfuerzos realizados, personal
capacitado y apoyo logistico, no son aun suficientes para satisfacer estas  necesidades. No
olvidemos lo lento, complicado y costoso de muchos procedimientos, lo qQue trae como
consecuencia, que al finalizar el litigio las partes se encuentran agotadas, mermados sus

recursos y, es posible que la solucion en este punto ya no le sea satisfactoria.

Frente atodo lo antes expuesto, surge un aliciente, el denominado RAD (Resolucion Alternativa
de Disputas), cuyas modalidades, conceptos basicos y evolucion, han sido tratados

magistralmente en el tema introductorio.

Cabe destacar, que lo que se busca con estos métodos Alternativos, son soluciones rapidas a
través de mecanismos sencillos, y que todas las partes en conflicto Queden, en cierto grado,
satisfechas, en plano de igualdad, que no se trata de minimizar el papel o rol fundamental de

los tribunales de justicia, pues debemos ser realistas, existen “asuntos” imposibles de negociar
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o mediar, tales como: un asesinato o un estupro, en los cuales la sociedad buscard una sancién
ejemplar, pues se ha violentado el Orden Publico y las buenas costumbres. Se trata pues, de

salvar lo salvable.

Entre los Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos, encontramos la Mediacién, concepto

Que ha sido aclarado en inicio del presente trabajo.

La utilidad de esta via alternativa abarca tanto los asuntos penales, medio ambiente, civiles,
comerciales, administrativos, etc. Mds ante esta amplia gama de materias en las cuales este
mecanismo puede aplicarse, se destaca el tema de nuestro estudio la mediacién familiar, de
importancia vital, pues la familia, en sus distintas modalidades y estructuras, tal como veremos

mas adelante en el desarrollo del tema, es el tronco, el corazon de toda sociedad.

Recordemos, que el objetivo primordial de este esfuerzo, no es exponer frios conceptos respecto
a estos métodos, sino sembrar la semilla en la mente de nuestros Magistrados, de que los
mismos son posibles y efectivos, que son una muleta en que se pueden apoyar a los fines de
lograr la paz social por medio de una solucion consensuada y conjunta.

Partiendo de este objetivo general, enfocaremos nuestro trabajo en analizar a profundidad la
rama familiar de la Mediacion, las situaciones o conflictos que se pueden presentar en este
organo social, tales como: en el divorcio, manutencion de los hijos menores, guarda de los
mismos, aplicacion de estos procesos en lo relativo a conflictos entre padres e hijos, violencia

doméstica o intrafamiliar y otras dreas relevantes, que afectan a este 6rgano social.

(Qué ventajas conlleva este Método Alternativo al problema familiar? Serd mediante la exposicion
de sus caracteristicas y el rol de los sujetos envueltos en el mismo, etapas en Que se divide y la
repercusion social Que la aplicacion que el mismo conlleva, Que daremos respuesta a esta

interrogante.

Finalmente, es preciso aclarar, Que las situaciones a plantear en el presente trabajo, no son
todas las existentes, pues, cada familia posee en base a sus valores y estructuras, problemas

diferentes, mas analizaremos los mas trascendentes.

Esperamos que la presentacion de estos temas les sea de utilidad practica, y Que sobre todo,

Que nuestros jueces y juezas comprendan que si es posible “La Mediacion Familiar”.
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Capitulo I: Conceptos Generales

Antes de adentrarnos en tan interesante tema de mediacion Familiar, es preciso aclarar los
conceptos siguientes, que todo mediador o mediadora, que pretenda ser eficiente, debe tener

presente:

La Familia

La Doctrina ha denominado la familia de diversas formas, tomando en cuenta su estructura o
composicion o régimen legal de estas. Entre estos conceptos tenemos:

“grupo de personas relacionadas en miltiples aspectos, una historia en comun los vincula a
través del tiempo desarrollando relaciones estables, recurrentes. Conyugales, parentales,
fraternales, conectandose en redes y echando raices en el mundo. Desde alli comparten mandatos,
codigos, paradojas y reglas construidas a lo largo de generaciones asi como una intimidad

singular™?.

Nos parece Que esta definicion de la que es la familia es de las mas completas, pues destaca la
vinculacion, relacion conjunta, union, normas internas y transmitidas de generacion en generacion

y su singularidad, elementos que caracterizan las familias.

La familia es considerada como la primera célula social, pues es en este entorno donde el
hombre nace y crece, se da su primera interaccion social. Se transmiten los valores culturales
y sociales, pues en la misma, coinciden varias generaciones, las cuales los van comunicando,
moldeadora de la personalidad, pues en muchos casos, para determinar la conducta de un

individuo, es preciso analizar, el ambiente familiar.

26 www.fundacionlibra.org.ar/medfaml.htm
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[.I Tipos de Familia
Existen varios tipos de familias entre los que tenemos la tradicional, definida emocional y
sexualmente hablando, la actual, caracterizada por la igualdad de sus miembros en cuanto a

sus derechos fundamentales y con distincion en sus funciones.

En cuanto a su estructura y tomando en cuenta quien ejerce la autoridad en el hogar, ha
existido la denominada matriarcal, en la cual predominada la autoridad materna, sea por

razones de patrimonio, estatus, o apellido.

En la denominada patriarcal, como su nombre lo indica, la autoridad la tiene el padre, y como

es 16gico, los demds miembros de la familia, estdn sometidos a ésta.

(Como olvidarnos de la denominada familia nuclear? Tipo ideal de familia, pues aqui, el hombre
y lamujer, se interrelacionan en plano de igualdad, es la mas acorde a nuestros tiempos, cabe
mencionar, Que esta estructura de familia, encaja en nuestra legislacién actual, pues la ley 14-
94 (Codigo del menor) en su articulo 16 establece de manera igualitaria el deber del padre y la
madre, de proveer a los miembros de la familia, en este caso a los hijos, de sus necesidades

primordiales, tales como: alimentacion, seguridad, afecto y educacion.

Sea cual sea el tipo de familia de que se trate, lo esencial es que en ésta el nifio comienza a
interactuar, aprende los valores, lo bueno y lo malo, se inicia el desarrollo de su personalidad.
Més frente a todas estas denominaciones de lo que es la familia. Debemos despertar a la
realidad actual, y es que, no siempre la familia es aquella surgida del matrimonio, pues existe,
la familia de hecho, altamente discriminada, pero a la Que hoy dia, se le ha conseguido derechos
y obligaciones de cardcter legal. En este sentido se ha pronunciado nuestra honorable Suprema
Corte de Justicia, en sentencia de fecha 17 de octubre del afio 2001, No. 44, la cual concede
derechos a la concubina bajo ciertas condiciones, tales como convivencia more-uxoria o
identificacion con el modelo de convivencia desarrollado en los hogares desarrollados en las
familias fundadas en el matrimonio, es decir, Que la relacion sea publica y notoria, ausencia de
formalidad legal en la unién, una comunidad de vida estable y duradera y que los mismos no

estén casados con otros terceros en forma simultanea.

En definitiva, cualquiera que sea el tipo de grupo de que se trate, las mismas, en su entorno,

viven situaciones que provocan su inestabilidad, hasta llegar a la separacién, abandono del
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hogar, disenso y hasta el divorcio, en cuyo proceso, en vez de buscar una alternativa a fin de
llegar a una conciliacién, lo Que hace es facilitar su ejecucién, disolviéndose no solamente este

lazo conyugal, sino también las relaciones futuras.

1.2 Derecho Familiar:
Es el derecho de familia definido como “El cuerpo de reglas juridicas personales y patrimoniales

atinentes a las personas como miembro de un grupo familiar”.

Los Derechos de Familia: “ Constituyen el conjunto de prerrogativas que se crean entre los
miembros de una misma familia, por ejemplo, el padre y la madre y sus descendientes y colaterales
con los hijos menores legitimos, y la madre del hijo natural con relacién a éste y de toda su

familia natural .?

La importancia del Derecho de familia radica en las complejas y diversas situaciones juridicas

qQue de éste grupo social se podrian derivar.

Este Derecho es tan vital que esta vivamente contenido tanto en las leyes internas de nuestro
pais: Codigo Civil, Ley 14-94 (Codigo del menor) y ley 24-97, y en convenios y pactos de gran
trascendencia a nivel mundial, a saber:

Convencion Americana sobre derechos Humanos (Pacto de San José) Art. 17, en el cual se
establece en su Art. | que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe
ser protegida por la sociedad y el Estado, y Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos,
Art. 23.

El derecho familiar es el instrumento que usa el Estado para proteger esta institucion, cumpliendo

asi con el nivel constitucional.

Este especial Derecho se caracteriza al decir de algunos autores por:
A. Un Principio de comunidad, que es su inspiracion.
B. Gran cantidad de normas de caracter moral, religioso, las costumbres, Que aunque no
son coercibles, son preceptos éticos reconocidos por la ley, convertidos en juridicos.
C. El orden Publico juega un papel preponderante.

D. No se permite el libre juego de la Autonomia de la Voluntad.”

27 Romero, Butten ,Carlos P., Manual de Derecho Civil
28 Jorge Blanco. Salvador, Introduccién al Derecho
29 Romero Butten, Carlos P.
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Situaciones tales como el divorcio, la adopcién, matrimonio, modifican o crean situaciones

familiares.

Entendemos que el derecho familiar es de caracter més bien mixto, pues en lo concerniente a la
relacion interna de sus componentes, problemas familiares o desavenencias, tiene un cardcter
privado, mds cuando estas dificultades salen a la luz y perturban o afectan el orden y la
tranquilidad, social su cardcter pablico.

[.3 El Mediador

“Es una persona capacitada profesionalmente para ayudar a partes en conflictos a encontrar una

solucion”.*®

El Mediador Familiar: “Es un experto en el arte de devolver a las partes su capacidad negociadora,
de permitirles Que recuperen su posibilidad de gestionar la vida familiar, ellos mismos, acordando
soluciones inteligentes y beneficiosas”.’"

En base a esta definicion es justo entender que el Mediador familiar, no es un juez, pues su
papel no es juzgar a las partes envueltas en el conflicto, ni beneficiar con su decisién a una de
ellas en perjuicio de la otra. No es un abogado cuyo trabajo es, l6gicamente, utilizar todas las
cartas Que tenga bajo la manga, a los fines de lograr su objetivo, obtener ganancia de causa a
favor de su representado. Es mds bien el ente equilibrante y neutral, su funcién es allanar o

aclarar el camino a las partes envueltas en la disputa, a fin de lograr una meta coman.

Mediacion Familiar: *Se define como un proceso no terapéutico, por medio del cual las partes,
con la asistencia de una persona o personas neutrales, intentan aislar en forma sistematica los
puntos de acuerdo y desacuerdo, exploran alternativas y consideran compromisos, con el fin de

alcanzar un acuerdo concienzudo sobre los distintos aspectos de su divorcio o separacion.*”

30 Cardenas, Eduardo José” La Mediacion en Conflictos de Familia”
311BID
32 Dupuis, Juan Carlos “La Mediacién Familiar”
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[.4 El Caucus o Junta Secreta
Es I6gico que lo ideal seria que todas las reuniones en este sistema fueran conjuntas, pues aqui
el facilitador, oye a las partes directamente, exponer sus posiciones, mas existen casos en los
cuales, las familias envueltas en conflicto, las cuales, como hemos visto, pueden llegar a la
mediacion, ya sea de manera voluntaria o como requisito legal, se encuentran en un grado tal
de enfrentamientos, violencias, en las cuales no quieren enfrentarse y prefieren, mediante la
intervencion de terceros “representantes” lleguen a acuerdos sobre ciertos aspectos, por ejemplo

mediacion entre abogados.

Mediante la reunion secreta, pueden obtenerse informaciones que no serian posibles de manera
conjunta, por los motivos antes dichos, es importante, Que el mediador se reuna de manera
individual con cada parte, siempre y cuando reflejen hostilidad o hayan fracasado en resolver de
cara a cara los problemas, cuando una de las partes se encuentra en desventaja respecto a la
otra, cuando el punto en discusién se encuentra estancado pues ninguna de ellas quiere ceder.
Este tipo de reunion, podria definir y escarbar algunos puntos muertos. Podria darse mayor
grado de espontaneidad, por ejemplo en los casos de violencia doméstica e intrafamiliar, en los
cuales la victima podria encontrarse sugestionada ante la presencia del victimario. El mediador
se concentra en identificar los verdaderos intereses de las partes sin temores formula opciones

y busca caracteristicas comunes entre las partes.

En definitiva, este tipo de reuniones debe ser utilizada por el facilitador, como un dltimo

recurso.
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Capitulo 2: La Mediacion Familiar

2.1 Antecedentes, Obijetivo e Importancia de este Mecanismo

Alternativo
Antecedentes
Ha sido en paises tales como los Estados Unidos y Canada, donde se ha implantado primeramente
la mediacion familiar en casos de violencia Doméstica, pleitos entre padres e hijos, adopcion,

divorcio, pérdida de la patria potestad, etc.

Ademas de aquellos casos de familias donde acudir a este sistema es obligatorio, existen otros

voluntarios, asociaciones sin fines de lucro y la practica privada.

Entre los estados qQue se destacan en la aplicacion de este sistema tenemos: California, en cuya
ciudad, Los Angeles, ha sido creado un tribunal de conciliacion familiar, cuyas funciones son
asesoramiento pre-matrimonial y matrimonial, tenencia de menores y régimen de visitas. Este
tribunal esta conformado por un juez superior asesores de familia y especialistas en seguros

sociales, también en los Estados de Florida, Kansas y Atlanta, poseen este tipo de programa.

Importancia de La Mediacion Familiar

Cuando este vital organo base fundamental de nuestra sociedad “La familia” en sus distintos
tipos, entra en conflicto, salen a relucir sus aspectos mds intimos, tales como: odios, rencores,
frustraciones, la basqueda de los culpables de esa situacion. Inicia la revancha utilizando muchas
veces a los hijos como instrumentos de la misma. Lo ue se busca con esta via es el mantenimiento
del vinculo familiar, mediante el descubrimiento de las causas generadoras del conflicto o Ia

presuncion del mismo, pero, ;quién mejor Que la misma familia para iniciar esta "bisqueda™
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Han de entender que el enemigo es el problema y deben unirse para combatirlo con la guia del

mediador familiar.

Juan Carlos G. Dupuis, en su obra “La Mediacién Familiar”, y refiriéndose al caso especifico de
justicia de familia recomienda que el juez, luego de un profundo conocimiento de conflictos,
de los valores implicados, de los codigos propios de interaccion de la familia, analice con ellas
la bisqueda de posibles soluciones y en definitiva resuelva. Aconseja ademds el autor recurrir
a auxiliares a fin de ayudar a las partes a salir del conflicto (tales como 3ros implicados,

familiares, amigos estrechos)

Indica como forma de que la solucién a llegar sea perdurable, la entrevista a los menores, a fin

de conocer sus problemas y anhelos.

Otro aspecto qQue nos demuestra la importancia de este sistema frente al tradicional (acudir al
juez familiar) es que al ser las partes los responsables de lograr una solucion conjunta , las
mismas tienden a ser mds sinceras, reconocer sus errores y culpas propias, se desahogaran,
abrirdn sus corazones, cosa Que no sucederia en el proceso, ya ue al ser el juez, quien finalmente

toma de decision, la admision de los errores conllevaria a admitir culpabilidad.

Muchas veces el juez por si mismo, no estd capacitado a los fines de entender el mundo
familiar, por lo que tendria ue auxiliarse de equipos disciplinarios a fin de suplir sus deficiencias,
mds aun en estos casos, las partes estarfan pre juiciadas, hacia este equipo, que al fin y al cabo,

los enlazaria con el juez.

Objetivo de la Mediacion Familiar

El objetivo de este medio de solucion de conflictos es Que los pactos o acuerdos a que lleguen
las partes sean estructurados de manera tal, Que se asegure su ejecucion futura, Que se cumplan
y estos solo se cumplen si al llegar a los mismos, las partes se sienten satisfechas y aventajadas

de manera equitativa.
Para lograr este tipo de acuerdo, es preciso concienciar a la familia Que ellos constituyen un

todo y que una relacion saludable entre estos contribuird, a | bienestar personal futuro, de

todos y cada uno de sus miembros.
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Lo que se busca con este mecanismo debe estar claro, tanto en la mente del facilitador como de
las partes ¢Cudl es el blanco a atacar?, ;Qué tipo de problemas estd interfiriendo en la vida de
esta familia?, ;Cudles son sus motivaciones?, ;Cudl de las Partes entiende debe ceder a fin de
equilibrar la situacion?. Sino son entendidos estos aspectos, la mediacion estard destinada al

fracaso.

Este proceso provoca un cambio en lo Que es la estructura de la familia en la Que en principio
el poder o control estaba concentrado en manos de una parte. (el padre o la madre, o el hijo
mayor). Este control, en la préctica, se encuentra en manos de aquel miembro del “grupo” que
aporta mayores recursos economicos.-

La concentracion de este “poder” de mando y direccion familiar da lugar en la mayoria de los
casos a abusos y desequilibrio, que es lo Que provoca la insatisfaccion de los demas miembros,

surgiendo asi el conflicto.

2.1.1 Aparicion del Conflicto familiar
Tal como indicamos mds arriba, la concentracion del poder en manos de un sélo miembro es

una de las causas de aparicion de la disputa.

De la multiplicidad de relaciones, los tipos de personalidad, surgen una serie de choques que

pueden, si no son solucionados a tiempo, repercutir en el orden puiblico y bienestar general.

Surge el conflicto, ademds, cuando el consenso ( Que es el eje fundamental familiar) desaparece,

dando lugar a la inconformidad, poniendo en peligro este 6rgano social.

Estas diferencias abarcan diversos aspectos, tales como: administracion de los bienes de la

comunidad, crianza de los hijos, manutencion de estos en el matrimonio o tras el divorcio, etc.

Siendo la familia un grupo tan singular, es preciso que al abordar sus conflictos se respete su
intimidad, su autoesructura, para qQue asi salga fortalecida. Es preferible que estos temas
familiares sean dilucidados de manera tal, ue la solucion aportada beneficie a todas las partes

por igual.

La mediacién como proceso no adversarial en la Que un tercero neutral crea condiciones a fin

de que la familia, pueda encontrar una solucion compartida, se torna indispensable en estos
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tiempos en que ya, los miembros de este grupo tienen apenas tiempo para sentarse en una

mesa y charlar debido a las diversas actividades en qQue se encuentran inmersos.

2.1.2 Tipo de Contflictos y Causas
En este espacio, nos limitaremos a enumerar los tipos de conflicto Que se pueden presentar en
el seno de la familia, y que pueden ser perfectamente mediables, como veremos més adelante,
conjuntamente con sus causas, a saber:
a. Problemas entre padres e hijos
b. Conflictos de pareja como tal, tratese de divorcio o separacion.
c. Crianza de los hijos
d. Partici6n de los bienes de la comunidad tras el divorcio.
e. Conflictos que surgen a los fines de determinar la obligacion alimenticia de los padres
respecto a los hijos, en fin, es extensa la lista de los conflictos que en el seno de este
grupo social se presentan a diario, mds expondremos los mas relevantes en los siguientes

capitulos.

2.2 Los Sujetos de la Mediacion Familiar

2.2.1 El mediador Familiar y las Partes:
El mediador no es el juez, es el conductor que guia el proceso, su mision es la de asistir a los
participantes en la bisqueda voluntaria de una solucién mutualmente aceptada para sus problemas

en disputa.

Ese didlogo entre las partes, los ayuda a identificar aquellos aspectos que impedian

compenetrarse. ;Como se logra esto? Cuando afloran los sentimientos y actitudes de cada cual.

Esa asistencia a las partes se traduce en:
I Identificacion del problema
2. Reconocimiento de la necesidad de esta via, a los fines de buscar una solucién sana,
beneficiosa a ambas partes.
3. Presentacion de alternativas u opciones. Determinando cual de las mismas poseen
mds ventajas o Que satisfagan a ambos.
4. Debe asegurarse el “facilitador” de que realmente las partes estén conformes o de

acuerdo, con la via planteada y que no haya sido tomada de manera irreflexiva, pues de
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esto dependerd el éxito de este proceso y el futuro del acuerdo.

2.2.2 El Papel de Abogados en este Tipo de Procesos
Su funcién en mediacion familiar es de asesorar a las partes en los aspectos legales a fin de que

los acuerdos a que arriven sean equilibrados.

El abogado ayudara a la parte que representa a negociar o a acordar aquellos aspectos que
conlleven para ésta reales beneficios. Es preciso que el mediador entienda, que no puede
obviar a los abogados, que trabajar con estos seria beneficioso para el desarrollo de la

mediacion. Existen casos de mediacion realizada con los abogados.

En los casos de mediacion voluntaria en los cuales las partes sienten la necesidad de acudir a
este sistema a fin de resolver de manera rapida sus controversias, el abogado juega un papel
trascendental, puesto que, ellos pueden incluso ayudar a elegir al mediador, aconsejar a las
partes acerca de los beneficios de esta via, explicarles en qué consiste. El abogado, puede
representar a las partes en la mediacion, puede participar conjuntamente con ellas, en asuntos
relativos a particion de bienes por causa de divorcio, monto de las pensiones alimenticias y
otros aspectos de cardcter economicoy legal. Las partes en plano de igualdad pueden auxiliarse

de los abogados a los fines de los acuerdos a los Que se arriben sean justos y equitativos.

La funcion es la de un asesor, pero jamds intervendra directamente, dejara que las partes sean

las que Ileguen a la solucion y es papel del mediador controlar esta situacion.

Esta funcién de los abogados en la mediacion se asemeja a aquellos casos en los cuales previo

al litigio o a sujetos”.

2.2.3. La participacion de los menores. ;Cudndo es aconsejable?
La intervencion de los hijos en el proceso de mediacion es de vital importancia, sobre todo si
los mismos son menores de edad, pues son los Que resultan més afectados, si se disgrega o

desconectan las relaciones familiares.

Es preciso escuchar la opinion de estos a fin de buscar las raices del conflicto, ponderar como

afectarfa el rompimiento de la comunicacién o el didlogo entre los miembros de la familia.
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Entre los fundamentos de la Convencién Sobre los Derechos del nifio Adoptadas por la Asamblea
General de la ONU, del 20/11/1998, reconoce que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension, reconociendo que se harfa realidad con la aplicacién de este proceso, pues aun
la familia cambie su estructura por causas de separacién o divorcio, cuando los mismos sean
inevitables, los afectos y comprension subsistirian, contrario a lo Que sucederia tras padecer un

litigio.

El derecho que el menor sea escuchado en todo, asunto que a la larga podria afectarle, esta
plasmado en el art. 12 de la indicada convencion al sefialar: * Los Estados partes garantizan al
nifio, Que en condiciones de formarse su propio juicio el deseo de expresar su opinion libremente
en todos los asuntos que afectan al nifio teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del

nifio en funcion de la edad y madurez con los derechos del nifio.

2.2.4. Auxiliares y Terceras Personas

Los auxiliares, denominados por algunos autores como “co-mediadores” son aquellos
profesionales a los cuales podria acudir el mediador a los fines de identificar la problematica
tales como: trabajadores sociales, soci6logos, psiclogos u otros expertos en relaciones
interpersonales a fin de excavar en la estructura familiar. Especialistas en el drea donde aparece

el conflicto.

Cuando se habla de terceras personas puede referirse tanto a la familia extensa, tales como
tios, primos u otros familiares cercanos, asi como también amigos intimos, de ambas partes, a

fin de que puedan colaborar, dando confianza a las mismas e identificar el problema

2.3 Caracteristicas especificas de la Mediacion Familiar
Es preciso indicar que ademds de las caracteristicas previamente expuestas en el tema

introductorio de este trabajo, en Mediacion Familiar se destacan las siguientes:

Protagonismo
Este tipo de mediacion estd centrada en la participacion activa de sus componentes y su objetivo

es la organizacion del futuro del mismo.
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Esto abarca, no solamente los sujetos en conflicto sino, todo el grupo- padres, hijos, muchas

veces los familiares mas cercanos, abuelos, tios, etc.

Cada uno de estos tendré la oportunidad de exponer sus puntos de vista o sentimientos respecto
al problema a fin de buscarle una salida. Lo Que provoca en cada uno de estos el crecimiento de
su autoestima al entender que es tomado en cuenta. El mediador tendra el control de este

aspecto facilitando desde el inicio hasta el final Que todos puedan opinar.

Amplitud de Soluciones
Pues, al contrario de lo Que sucederia en un litigio en el cual ciertamente el aspecto legal
estaria resuelto, mediante este sistema las partes irfan mds alld sanando o curando los problemas

familiares desde la raiz.

Permanencia de Los Lazos Afectivos

La forma en que se llega a la solucién, mutuamente, por si mismas y espontdneamente y la
conciencia de ue no son adversarios, sino, una sola parte combatiendo el conflicto que es el
enemigo, trae como consecuencia Que al final estos lazos afectivos y sentimientos se mantengan

para beneficio de todos los miembros de la familia.

Resultados Permanentes
Los acuerdos logrados por las partes mismas al responder a las convicciones de ellas y al

“Cédigo de Familia” producen resultados mas permanentes.*

Auto-Composicion
La idea de la Auto-composicion viene dada en la forma en que las partes encuentran y delimitan
entre ellos mismos las soluciones y sus problemas en base a su sistema de valores y estructura

familiar, Que no es la misma en todas las familias, provocando asf el fortalecimiento de éste.

En cuanto a la motivacion, el facilitador debe explicar a las partes las ventajas que este tipo de
proceso implica para las relaciones futuras de los miembros de la familia en disputa frente al

litigio, y no solamente lo sencillo, rapido y poco costoso del mismo.

33 Dupuis, Juan Carlos “Mediacién Familiar”
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Escucha Reflexiva
También debe saber escuchar, prestar cuidada atencion a las ponencias de las partes a los fines

de identificar la raiz del problema.

Lenguaje a Utilizar
Como parte fundamental de un proceso que es por demds conversacional, pues debe procurarse
Que el intercambio de ideas se realice en un lenguaje sencillo, no rebuscado, que esté a nivel

de todos los involucrados.
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Capitulo 3: Desarrollo de la Mediacion Familiar

3.1 Etapas: Previo a la Sesion. Preparativos
Todo proceso, por sencillo Que sea, lleva consigo diferentes pasos que es necesario satisfacer
a los fines de llegar a una meta o solucion coherente y la mediacion familiar no escapa a esto.
Por esto que hemos dividido las mismas en tres, aunque en la préctica tengan muchas veces que

llevarse a cabo de la manera mds compleja. A saber:

Previo a la Seccion de Mediacion
Que abarca, si se trata de mediacion privada, desde eleccion del mediador, Ilamada previa,
aviso a la otra parte, si ambas no han acordado previamente el uso de este mecanismo.-

Convocatoria a la primera seccion.

Preparativos

(Como debe prepararse el mediador familiar?

Si las partes han acudido de manera espontdnea a este tipo de proceso, es decir, Que no han
sido enviadas como requisito previo al proceso por un juez, son las mismas que contratardn al

mediador personalmente o a través de sus abogados.

En este sentido es aconsejable que el facilitador sea quien reciba y atienda personalmente a las
partes, pues es la primera impresion, el primer contacto de éstos con aquel, puede incluso

explicarles en este primer contacto en Qué consiste este método y sus ventajas.

Puede suceder que sea uno de los miembros del grupo que de manera aislada decida acudir al

facilitador. En este primer contacto, es preciso Que el mediador averigue Qué se busca el acudir
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al mismo, cudl es el entorno familiar, el tipo de problemas, identificar a las personas relacionadas

al mismo, cual es su sentir.

Es 16gico que cuando ambas partes toman la decision de acudir a este sistema el mismo se

simplifica.

El problema radica cuando la otra parte estd renuente- mds existen formas a los fines que este
comparezca, por lo menos, a esa entrevista. Esta [lamada estd a cargo del mediador, el cual,
puede enviarle una carta, pues aln sea por curiosidad natural del ser humano, es posible que

acuda a “ver de que se trata eso.”*

Una llamada telefénica explicativa en la que se le informe brevemente el objetivo y lo que se
busca con este sistema, Que es voluntario, puede ademds la misma parte interesada en solucionar
el problema a través de un familiar cercano o amigo tratar de convencerlo de que acuda en

Cdsos.

3.2 Cuando la Mediacion Familiar es Obligatoria
En casos de Mediacion Familiar obligatoria, es decir, cuando las partes o una de ellas han
tomado la decision de someter a los tribunales de justicia su problema, y como requisito
previo, el proceso mismo establezca con cardcter obligatorio la mediacion (Ej. Como ocurre

con la Conciliacién en Mat. Laboral).

Es normal que ese primer contacto con el mediador sea con el abogado de la parte demandante

o iniciante del proceso judicial.

En este caso el papel de este sujeto neutral es hacerle entender a este profesional que solo se
trata de un simple tramite burocrdtico, que la parte a quien este representa no estaria en
desventaja frente a la otra, la sencillez de este proceso, el profesional del derecho quedara bien
parada si de una forma poco costosay rdpida obtenga lo que su cliente persigue en contraposicion

a un proceso largo, costoso y complicado.

Eduardo José Cardenas Expresa: “lnicamente si el abogado se convence de que en la mediacion

puede sacar mds, no menos, se integrard al proceso™

34 Cardenas, Eduardo José, “La Mediacion en Conflictos Familiares”
35 IBID
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En este primer contacto es preciso advertir a las partes Que aunque sea ordenada por un juez,
la mediacion, como requisito previo al proceso, los acuerdos en si son voluntarios, cuales
partes intervendrdn o pueden intervenir, hora, lugar, ue las partes hacen su propios acuerdos,

Que todos tendran la oportunidad de hablar, que no se trata de buscar un culpable o inocente.

En cuanto al mediador, este debe estar empapado del asunto, partes involucradas, bisqueda de
informacion, consultas con personal de apoyo tales como soci6logos, trabajadores sociales,

etc, ue lo ayuden a entender el problema.

Otras pautas para el mediador familiar, respecto al ambiente en donde se desenvolverd el
proceso, despacho u oficina, asegurarse de que existan los equipos necesarios tales como

lapices, cuadernos para apuntes, asientos confortables.

La cercania o lejania entre las partes dependera de la magnitud del conflicto. El mediador se
ubicaria en el medio a fin de dar a entender que el desarrollo de la sesion serd a través de €I,

qQue es el punto de equilibrio.

Aliniciar la seccién familiar el facilitador enviard un mensaje alentador, presentando una imagen

de apoyo y cooperacion, no de critica o superioridad.

Puede el mediador elaborar un cuestionario a fin de obtener informacion bésica del grupo:
Nombres, apellidos, cantidad de miembros de la familia, ocupacién informacién acerca de los

hijos, si los hay, etc.

3.3 En la Sesion: ;Conocen las partes o no la raiz del problema?
En este primer contacto formal es aconsejable que el facilitador cuestione a las partes acerca
de lo Que buscan al acudir al mismo. Que los incentiven a contar sus historias, no a la intimidacion

o desafios.

Es preciso que el mediador comprenda que en su labor va a encontrarse con diferentes tipos de
personalidad,. Los timidos o renuentes en hablar, los extrovertidos y los que no paran de
hablar, los mentirosos, los manipuladores, los asustadisos y los desafiantes, para asi controlar

mejor la situacion.
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Luego de todo esto viene una de las fases mds importantes, el climax de este proceso, y es
lograr que las partes comiencen a hablar directamente entre ellos, por lo que debe ayuddrseles
aexpresar sus sentimientos a compartir o intercambiar informacion, afloran aqui las acusaciones,

problemas.

Aaui el facilitador debe tener cuidado de que el sistema no se convierta en un caos, recordando

que debe explicar a las partes, que cada uno debe hablar a su tiempo o turno.

3.4 Cuestiones Qque Debe Tomar en Cuenta el Facilitador en esta
Etapa
Debemos tener en cuenta dos aspectos antes de llegar a la mediacion:
I. Conocen las Partes o no la raiz del problema
A. las partes conocen el problema, en este caso el objetivo de la mediacion es buscar
una solucién conjunta y beneficiosa a las partes por igual.
B. Las partes desconocen la raiz del conflicto: Muchas veces las partes saben que existen
desavenencias, pero no han podido llegar al eje del mismo a fin de solucionarlo, ejemplo
de esto lo encontramos en los problemas psicoldgicos, traumas, frustraciones de que
puede padecer una de las partes y que generan conflicto.
C. Debe tomar en cuenta: Que los conflictos puedan ser miltiples y relacionados entre
si, o aparentan ser complejos o el Que en realidad sea uno, el trascendental, el profundo

Que hay que darle prioridad

Durante todo el proceso es de gran utilidad que tanto el mediador como las partes
tomen nota de los aspectos mds relevantes del conversatorio. Como modo de establecer

prioridades o chequear o resumir mediante al final de la entrevista.

Mediante este replanteo se determina si con esta Unica entrevista es suficiente o son

necesarias otras a los fines de alcanzar los objetivos.

2. Son estos puntos mediables o no.
Aqui el mediador(a) motiva a generar la mayor cantidad de soluciones para al final escoger
la mejor y Que satisfaga a todas las partes involucradas. Este es el momento de reflexionar.

Que antes de marcharse las partes estén convencidas de que esa es la mejor solucion.
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3.5 Redefinicion del Conflicto y Redaccion de un Acuerdo
No es mds que la bisqueda de las causas reales del conflicto. Esta etapa es realizada previamente
por el mediador, a fin de luego brindar a las partes alternativas Que pueden ser aceptadas o no

por estas.

En cuanto a este momento de la mediacion, Eduardo José Cardenas expresa “ al mediador le
bastara con sumergir estas maniobras en un clima de posibilidad, aliento de esperanzay refuerzo
de la autoestima de sus clientes. Buscard y ensalzara lo valioso de cada uno de ellos, brindara

la informacion faltante Que ayude a redefinir el problema”.

Puede suceder que en el desarrollo del conversatorio las partes comiencen a agredirse
verbalmente, a culparse mutuamente, el mediador tomard las medidas de lugar a los fines de

evitar o parar estas situaciones.

Luego de resumido, reiterado y ponderado el problema, la aceptacion de las partes del mismo
y la presentacion de soluciones posibles, es preciso llegar a un acuerdo, Que es lo Que resolvera
el problema familiar, mds es preciso Que las partes estén convencidas de que “esa” serd la mejor
solucién que sea un acuerdo posible, que se cumpla, es por esto que los términos del mismo
deben ser claros, precisos, que es lo que se vaa hacer, cuando y como, cuales son sus beneficios.
Se trata de acuerdo a corto, medio no o largo plazo, todos estos aspectos objetivan el acuerdo,

lo hacen real, cumplible.
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Capitulo 4: Areas de Aplicacion de la Mediacion
Familiar

4.1 La Mediacion en el Divorcio
Una de las etapas mds relevantes en donde la mediacion familiar es mas efectiva es en el
Divorcio, separacion legal del hombre y de la mujer unidos por los lazos del matrimonio.
Proceso muchas veces frustrante y doloroso sobre todo cuando existen hijos, pues afloran los
rencores, frustraciones, sentimientos de abandono, alejamiento de los parientes, sentimientos
de venganza. Se discuten intereses pecuniarios, se trata pues, cuando hay bienes de dividir, los
mismos de una manera equitativa y justa. El divorcio esta considerado entre las primeras causas
Que generan mayor perturbacion sicolégica, tanto para la pareja en separacién, como para los
hijos. Que el dolor de la rupturay de la separacion no pueden obviar o evitarse, pero seguramente

puede mitigarse.*

Nuestros tribunales estan abrumados de este tipo de demandas en sus distintas vertientes, ya
sea por consentimiento mutuo, en el cual los esposos estipulan los términos de su separacion
o por las distintas modalidades establecidas en ley en ley 1306- bis que rige la materia en

nuestro pais.

{Que se busca al utilizar esta via?
Es evidente que cuando la pareja estd inmersa en el proceso de divorcio, ha tomado esta

decision, lo que pretende al acudir a la mediacion, es buscar una respuesta pacifica, no

controvertida, sea respecto a la educacion y guarda de los hijos menores en comin y los bienes

36 Dupuis, Juan Carlos “La Mediacién Familiar”
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existentes, si por el contrario, la pareja esta indecisa, la mediacién puede ayudar a las partes a
exponer sus desavenencias, y compartir el problema, desahogandose, cada cual planteando
sus puntos de vista, y por Que no, reconocer sus errores como pareja. Es por esto, que la
funcion primordial del mediador es la identificacion del conflicto para asi enfilar sus armas

hacia él y combatirlo.

Debe destacarse, Que muchas veces el divorcio es la solucion mds sana y eficaz, cuando en la
relacion existen violencias, pues han llegado a un punto en que la vida en comdn es insoportable.
Pero quedan los hijos, Que son los més afectados por las disputas y choque de intereses qQue se

presentan, he aqui la efectividad de la mediacion.

Muchas veces se toma la decision de separarse de manera irreflexiva, por un impulso provocado
por un pleito o diferencias ideoldgicas, en estos casos, acudir a estas vias, es sumamente

importante pues la relacion puede ser salvada.

(Cudl es el momento adecuado para intentarse?
La respuesta nos la da Eduardo José Cérdenas al exponer “De ordinario se habla de 3 etapas en
el divorcio”
[) Pre-divorcio: es en el cual la pareja estd debatiendo internamente su destino.
2) El divorcio propiamente dicho: aquella en que la separacion comienza a ejecutarse
(uno de los esposos se va de la casa).
3) Post Divorcio: Que involucra los arreglos que hacen al futuro de la vida de separados”,
aclarando el autor "que en esta dltima etapa han bajado su intensidad, las razones

comienzan a primar...es el momento ideal de la mediacion”.

No obstante, a todo esto entendemos que en la etapa denominada pre-divorcio, la pareja
comienza a pensar en la idea del divorcio, donde se inician las desavenencias, los dnimos se
caldean, es un momento adecuado a los fines, aminorar tensiones y, por Que no, hacer desaparecer
la idea de la separacion, dando a entender a las partes que el punto es unirse y combatir el

problema juntos.

Los beneficios de la mediacion en este caso se reflejan directamente en los hijos, pues si
después de esto, los padres quedan “amigos” llegardn a acuerdos respecto a la crianza de los

mismos, lo cual repercutird, ademds en su desarrollo psicolégico o su salud mental, pues
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recordemos Que aunque los hijos crezcan y se hagan mayores, siempre serdn el lazo que no se

puede romper entre la pareja ya dispersa.

Para lograr un buen divorcio o una buena reconciliacién, el mediador debe de comprender las
motivaciones o antecedentes del problema invitando a que cada parte destape la cajita de
pandoras, pues estos antecedentes pueden ser de origen psicoldgico, social, y muchas veces ha
de acudirse a especialistas en estas dreas, en las cuales el facilitador, no es experto, a iniciativa

de las partes.

¢A qué tipos de acuerdo puede llegarse?
Los acuerdos pueden recaer respecto a ;Quién se hard cargo de los hijos? particion de la

comunidad conyugal, obligacion de manutencion, etc, aspectos que serdn desarrollados mas

adelante.

Los intereses de ambas partes son defendidos por el mediador. En cuanto a la iniciativa de
divorciarse, puede ser una decision conjunta o individual , aspecto Que debera tener en cuenta
el mediador a los fines que las mismas se encuentren en igualdad de condiciones al momento

de mediar.

En conclusién el divorcio como etapa crucial en Que se ve envuelta la familia, no necesariamente
debe ser frustratorio, puede ser una forma de destacar la importancia de cada uno de sus
miembros Que aunque, no exista esa convivencia coman, siempre deberd de existir ese contacto,
intercambio de ideas, para beneficio de los mas inocentes que son los hijos, sobre todo si son

menores, esto es posible gracias a la mediacion familiar.

4.2 Manejo de los Conflictos en torno a la Obligacion de
Manutencion. Situacion Actual
Es laley 14-94 codigo Para la proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, la cual, desde su art.
130, define lo que debe entender por alimento, estableciendo luego todo un procedimiento a

los fines de que el alimentante cumpla con su deber de manutencion para con un o una menor
de edad.
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Introduce esta ley la novedad de poder reclamar alimentos en la etapa del embarazo .-

En el titulo segundo de la ley en cuestion donde se establece un tipo de conciliacion por ante
el Tribunal de Nifos, Nifias y Adolescentes al sefialar el art. 133 lo sgte: Que cuando se haya
iniciado el procedimiento por violacién a esta ley (14-94), sea a requerimiento de padres,
parientes o responsables de los menores tendrd lugar la conciliacion, la cual podra realizarse
por el defensor del menor, por ante el juez de menores, por ante el juez de paz, por ante el
Ministerio Piblico, dando lugar, si hay conciliacion, al levantamiento de un acta, la cual debera

ser aprobada por un auto que tendra validez y ejecutoriedad, no obstante cualquier recurso.

Es logico que la intencion de estos procedimientos es llegar a una convenio que beneficie al
menor, asegurdndose qQue se satisfagan sus necesidades alimenticias y que la funcion del

Ministerio Pdblico o defensor de menores, segtin los casos, es asegurarse de esto.

Mas muchas veces aunque se llegue a un " acuerdo”, la parte obligada no lo entiende como tal,
pues al fin y al cabo la ley le impondria la obligacion de mantener a ese menor, lleguen o no a
un arreglo, pues en el fondo entiende Que no fue algo enteramente voluntario, lo Que conlleva
muchas veces a que aun habiendo llegado al mismo, por salir del paso, en lo futuro no se
cumplan. El hecho de citarlo o citarla ante la justicia provoca de por si rencores y que ya la

relacion de esos padres no sea la misma.

Es mejor que estos comprendan, que mds Que una obligacion, con ese menor de edad, es un
deber. Que no se trata al menor como instrumento, sino como se ha plasmado en las distintas
convenciones y tratados internacionales, de los cuales somos parte, tales Como: Convencion
Sobre los Der. Del Nifio, lo que se busca es “ el interés superior del menor” y Qué mejor

mecanismo Que acudir a la mediacion en estos casos.

4.3 (Es posible mediar en casos de violencia Doméstica o
Intrafamiliar?

Previo a dar respuesta a esta importante interrogante es necesario destacar la situacion legal

de este problema en Rep. Dom.

Es a partir de la ley 24-97 G.O. No. 9945, del afo 1997, que se obtiene una concepcion precisa

de lo que reviste este problema en nuestro pais, al sefialar :" Constituye violencia doméstica o
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intrafamiliar todo patron de conducta mediante el empleo de fuerza fisica, o violencia sicoldgica,
verbal, intimidacion, o persecucién contra uno o varios miembros de la familia o cualquier
persona Que mantenga una relacion de conveniencia, contra al conyuge, conviviente o ex
conviviente o pareja consensual, o contra la persona con quién haya procreado un hijo o una
hija para causarle dafio fisico o sicoldgico a su persona o dafio a sus bienes, realizado por el
padre, la madre, el tutor, guardian, conyuge, ex conyuge, conviviente, ex conviviente o pareja
consensual o bajo cuya autoridad, proteccion o cuidado se encuentra la familia- art 309-2 ley

indicada.

Estableciendo a seguidas las sanciones y 6rdenes de proteccion. Ya sea a los autores, y a las

victimas de tales hechos.

Estas situaciones violentas, traen catastroficas consecuencias a los miembros de este entorno.
Es vital buscar una solucion- es indudable la importancia de esta ley y sus preceptos a fin de

sancionar al autor y tratar de proteger a las o las victimas.

Antes de destacar, la posibilidad o no de que exista mediacién en ese aspecto es vital entender
qQue si esa violencia ha sido consumada o se ha llegado al maltrato fisico, la situacién violenta

es solucionada tinicamente a través de una sancion, pues, existen hechos imposibles de mediar.

Entendemos que en muchos casos, seria mejor encontrar una forma de parar estas situaciones
dolorosas ¢qué papel jugaria la mediacion familiar en estos delicados choques de sentimientos?.

Previo a responder a esta interrogante, es preciso aclarar los aspectos siguientes

4.3.1 La victima y el victimario. Cuestiones a considerar en este tipo de
mecanismo.

El maltrato o violencia familiar es “toda aquella accion o falta de accion que ponga en riesgo la
vida, integridad, psicofisica de uno de los integrantes de la familia”.

Este cuadro de violencia lo componen el abusador o victimario, la victima o persona abusada y

la sociedad en su conjunto.”

Debemos ser realistas, es preciso que el mediador al enfrentarse a este tipo de situaciones se

37 Arbieri de Sasione, Carmen y Vinni, Laura Maria “La Mediacién en Argentina”

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA 195



RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

percate de si el conflicto es factible o no de mediar .

Existen personas que no pueden controlar sus impulsos Que poseen problemas sicoldgicos,
Que no se pueden expresar, Que entienden que con el maltrato imponen la disciplina, muchas
veces el machismo y porque no un arraigado feminismo, el deseo de ser el jefe de controlar la
situacion interna de la familia los convierte en victimarios. La victima padece de estos maltratos

por razones diversas: Miedo, dependencia econdmica, vergiienza.

La denominada victima puede acudir a la mediacion para Que con la ayuda del mediador, el cual
a su vez, debe ser asistido por auxiliares, de obtener una separacion pacifica “El mediador, en
definitiva, al tomar conocimiento de la existencia de violencia se convierte en una esperanza
para las partes involucradas, ya Que con un abordaje integral y multidisciplinario empieza a

solucionar y superar aunque sea en una minima medida, el conflicto o crisis familiar.’®

Mas el mediador previo a adentrarse a este proceso en el caso Que nos ocupa, debe tomar en
cuenta los siguientes aspectos juridicos: Entendemos que en este tipo de conflictos es sano y
aconsejable la participacion de otros miembros de la familia cercanos a la pareja como puntos

de apoyo.

La mediacion en estos casos trae como consecuencia:
- Que la victima se convenza acerca de su verdadero valor como persona, aumentando
asi su autoestima.
- Que se libere de los miedos y frustraciones que la hacen padecer de esta situacion.
- Que ella no es culpable y que no se “merece: este tipo de trato
- Que puede llegar a ser independiente, que su victimario no lo es todo.
- 'Y que es mejor separarse dignamente y ser amigos y no estar encarcelado en una

situacion, muchas veces masoqQuista.

En cuanto al victimario:
- Entender el porqué de su comportamiento, como estd afectando no solamente a la
pareja sino a los demds miembros, especialmente los hijos.
- Que existen otros métodos de expresar sus sentimientos o Quejas como lo es al dialogo
y la comunicacion.

- 'Y lo més importante de todo es, ;qué es lo que nos hace ser victimas o victimarios?
38 IBID
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Es preciso concluir que los casos de violencia doméstica e intrafamiliar en si, son imposibles de
mediar, pues chocaria no sélo con las leyes vigentes relativas a estos supuestos, sino también
con los tratados o pactos de los cuales formamos partes y Que son protegidos por nuestro

Pacto Politico art. 3.

4.4 Otras Situaciones Mediables: Conflictos ente Padres e Hijos
Uno de los problemas mds frecuentes que se presentan en nuestras familias es lo relativo a los

conflictos entre padres e hijos, sobre todo si son adolescentes.

Son innumerables las causas Que provocan este tipo de situaciones, asuntos Que trataremos de
descubrir en nuestro dltimo tema en cuanto a las situaciones generadoras del conflicto o disputa.
En esta parte de nuestro tema enfocaremos lo relativo a Qué aspectos deben tomarse en cuenta

al mediar.

La rebelion natural de la juventud, la moda, ese sentirse grande e independiente, valerse por si
mismo, choque de generaciones de parte de los hijos, y por otro lado, la necesidad y obligacion
de protegerlos, otras veces de no perder ese control, esa autoridad que el ser padres significa,
la incomprension de ambas partes, son unos pocos ejemplos de lo que provoca este tipo de

situaciones.

Las ventajas de la mediacion en estos casos son por demds evidentes, pues, si no son atacados,

estas podrian provocar la ruptura total de la relacion padre e hijo.

A seguidas, expondremos los aspectos mds relevantes de este mecanismo alternativo, en el

SUpUCStO Que€ nos ocupa.

Debemos tomar en cuenta qQue en estos casos los sujetos de la mediacion lo constituyen el
padre, la madre y el hijo. Es recomendable que en caso de que los padres estén divorciados o
separados, ambos sean invitados a participar.—mas debemos entender Que en los hechos existirdn

“familias” en donde falta uno de los dos.

Los hijos saben o sienten que ellos son lo mds importante, lo Que une la pareja, lo Que buscan
es, muchas veces, llamar la atencion a fin de evitar la separacién de sus padres.- mas no

siempre €stos son los motivos, pues estos jovenes pueden estar padeciendo de serios problemas
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relacionados con su edad y medioambiente en qQue se desarrollan y situaciones que analizaremos

en el capitulo 5.

Se trata en este tipo de mediacion de concientizar a los padres de que no se sientan culpables
ante la inconducta de sus hijos, de sus fracasos, sino que todos los factores antes indicados

son los verdaderos culpables del conflicto.

No se trata de que los adolescentes sientan que ellos son los malos de la pelicula o Que sus
padres son los responsables de esa situacion, sino Que la bisqueda se enfoca en extirpar el mal
para curar la familia en beneficio, no sélo de los miembros en conflicto, sino del resto del

grupo, con la ayuda del mediador.

A los fines de redefinir el problema en estos casos, pueden tomarse en cuenta las siguientes

ideas.

Los padres entienden que su conducta los estd llevando al fracaso, lo que impedira su desarrollo

como adulto.

El adolescente tiene un punto de vista Que no piensa cambiar, no escucha razones- ha creado
una coraza- entiende que lo que quieren los adultos es manejarlo, que debe cometer sus

propios errores a los fines de aprender.

Se trata entonces de tratar de orientar a los hijos sin que estos sientan qQue los padres estdn
siendo juzgados por su forma de ser, Que aunque no compartan sus ideales y valores los entienden

y no estdn contra ellos.

Hay qQue tomar en cuenta a los demds miembros del grupo que resultan afectados de esta
situacion conflictiva y los padres deben velar por el bienestar de toda la familia “No solo se
trata de ayudar al adolescente que estd fracasado sino evitar que los demds hijos y convivientes

sean danados.”

Luego de redefinido o identificado el problema es el mejor momento de llegar a un acuerdo lo

Que podria consistir en concesiones de parte de los padres hacia el adolescente mas teniendo

39 Robert Ploming (1977)
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en cuenta que los padres son los que los otorgan, pues como hemos expresado antes la
peculiaridad de la mediacion en este caso es que los padres deben mantener la autoridad de

tales, pues de lo contrario ese proceso seria un fracaso.

En los casos en que la redefinicion del problema haya revelado que la raiz del mismo son

problemas de drogas.

Podria concordarse con la anuencia del adolescente, el acudir a programas de rehabilitacion o
sea readaptacion del mismo es por esto, que muchas veces el mediador en estos casos tendrd
la necesidad de acudir a especialistas que lo respalden a los fines de orientar a las partes a

soluciones en tan delicada situacion.

4.5 Guarda de los Hijos Menores
Uno de los aspectos mas relevantes en el desarrollo del menor es quién se hard cargo de los

hijos.

Entendemos que esto depende de la edad del nifio, pues si se trata de pequeiitos de hasta 5o
6 afios de edad es preferible que estén estables en los brazos de la madre, pues los mismos
necesitan de cuidados, el padre los visitaria y pasaria cierto tiempo con ellos, pero cuando se
trata de nifios de mayor edad, sobre todo los varones, requieren més de la presencia y apoyo

paterno. De todos modos, el apoyo de ambos hace mds sano y normal el desarrollo de éstos.

En muchos de los casos los padres acuerdan los dias o periodos en los cuales cada uno

compartiria con los nifios.

Esta relacion armoniosa debe tratar de llevarse mas alla de la pareja, asi los abuelos de ambas
partes y familiares cercanos con los cuales los menores se relacionarian mas intimamente,

pueden contribuir a Que el ambiente sea mds agradable.

Otros aspectos importantes
En muchos casos ocurre que el padre Que esta menos tiempo con los nifios, en un dia o fin de

semana procura darles un ambiente placentero y lleno de diversion, lo ue provoca inconve-
nientes cuando regresa a un ambiente de reglas y deberes que cumplir, convirtiéndose el padre
que las aplica en el ogro, es por eso Que esta situacion debe equipararse, Qque ambos sean los
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Que imparten las normas y reprendan cuando se haga necesario y los mismos traten de darles
esparcimiento y diversion, es obra de dos.

Es importante que el mediador familiar en su forma peculiar de actuar, conduzca a los padres,
a través de sus propias reflexiones a entender Que su funcion primordial de formar a los hijos
es continua- pues su deber es explicarle a los mismos qQue son capaces de tener relaciones
estables y duraderas, de que no toda relacion estd condenada al divorcio, siempre y cuando
aflore el didlogo, acuerdo y colaboracion de las partes.

Los padres deben comprender que los hijos no son un instrumento de venganza, que si existe
una nueva relacion de pareja de uno de sus padres, los mismos comprendan Que aunque sus
progenitores rehagan sus vidas, los hijos no serdn olvidados.

Es la comunicacion (dialogo) la base fundamental para evitar estas situaciones, por lo que
antes de tomar cualquier decision, los padres deben hablar con sus hijos, explicarles lo que
esta pasando y hacerles sentir que el hecho de que decidieran separarse en nada variara el
afecto y los deberes que se tiene para con los mismos, a fin de darle confianza, levantar su
autoestima y Que vivan una vida normal.

Los acuerdos mds importantes en esta materia se refieren ademds a Qué colegio asistirdn los
hijos, el tiempo que le dedicard cada padre, la colaboracion de la parte con su ex pareja, a fin
de criar integralmente a esos hijos, la idea es de explicarle a los nifios, Que no se trata de perder
a uno de sus progenitores, sino Que ese amor y atencion hacia ellos no se desvanecera.

4.6 Particion de la Comunidad Conyugal
Hoy dia, no puede hablarse simplemente de particion de la comunidad conyugal, es decir, la
division de aquellos bienes adquiridos durante el matrimonio, y respecto a los cuales nuestra
legislacion vigente, es por demds, extensa, y es Que la relacion producto del concubinato bajo

ciertas condiciones, genera derechos y obligaciones, a saber:
Nuestra Suprema Corte de Justicia, por sentencia de fecha I7 de Septiembre del afio 200I,
Boletin Judicial 1091, Vol. I, Octubre 200I, El derecho de la concubina bajo ciertas condiciones

de hacer reclamaciones respecto a su conviviente.

Entendemos que en estos supuestos es posible mediar, respecto al destino de ese patrimonio
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comin y evitar asi el largo proceso de una particién incidentada, llena de formalismos

procedimentales y la segura enemistad al final del proceso.

En este sentido, Eduardo José Cardenas aconseja Que es mejor Que el tema de los bienes sea
tratado después del de los hijos y antes que el de los alimentos, por que si hay bienes que

repartir, luego de acordar la forma de hacerlo, las partes se sentirdn mas seguras.

En este sentido puede acordarse de Que en caso Que la mujer Quede a cargo de los hijos, ésta
se Quede con la casa comun a fin de darles un hogar, un vehiculo para transportarlos, etc.

En estos casos, los abogados harian un papel estelar a los fines de evitar ocultamientos de
bienes o reparticion en desventaja de una de las partes y que el acuerdo a Que se arrive sea por
demds equitativo y satisfaga a ambas partes. El mediador en todo momento revelard por esa

equidad...
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Capitulo 5: Consideraciones Finales

5.1 Factores Vitales que deben considerarse en este tipo de Proceso.
Situaciones Psicoldgicas, Sociales y Culturales Generadoras del
Contlicto

(Como podria hablarse de un mediador(a), eficiente, cuya funcién es descubrir, conjuntamente
con las partes el conflicto o problema, si no escarba en los aspectos usuales que pueden
provocar estas situaciones?

Ciertamente, hemos aludido en varias ocasiones a los denominados auxiliares o co-mediadores,
expertos en estas materias y a los cuales puede acudir el facilitador en caso necesario. Mas es
atil y oportuno, por lo menos destacar y enumerar esas causas generadoras a fin de que el

mediador inicie su labor al menos orientado:

Sociobiologia: aborda los problemas de la evolucién qQue son especialmente interesante para
los psicologos, se concentra en la aportacion de los grupos, en la evolucion de la conducta
social. Destaca ue los miembros de una familia, genéticamente similares, deberfan ser solidarios,

pues de esto dependera que mayor niimero de miembros, prospere y se reproduzca.

En cuanto a la herencia y la conducta, la primera moldea las particularidades de la conducta de

cada individuo, los genes, aportan algo respecto a la capacidad de aprendizaje.

Genética Conductual: Es la rama de la psicologia y de la genética que se dedica a las bases
hereditarias de la conducta y de la cognicion. Para los genetistas, todo lo que las personas
hacen depende, en cierto grado, de las estructuras fisicas fundamentales. La labor de esta area

es determinar cual es la aportacion de la herencia y el medio ambiente a un acto particular,
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explorando ademas los mecanismos bioldgicos, por medio de los cuales, los genes afectan la

conducta y cognicion.

Este genetista conductual, interesado en herencia ambiente destaca entre otros, un tipo esencial
de interaccion: La Pasiva, Que establece que las reglas de crianza de hijos, de los padres y
madres se encuentran bajo la influencia parcial del mismo tipo de genes que moldean a su
descendencia. Considerando que los padres que son habiles para solucionar problemas, es
probable que fomenten pensar y razonar de manera que, tanto el entrenamiento como la herencia

genética contribuirdn a las capacidades de sus nifios a resolver el problema.

Las Hormonas: Activan la conducta, predeterminan funciones de los sistemas metabdlicos

endocrino y nervioso, de manera que afectan la actividad posterior.

El Alcohol : (Guille y Tollestrupo 1990) Mediante un estudio realizado por éstos, indican Que
incluso cantidades pequefias de alcohol, pueden interferir con la precision del reporte de los
detalles de un delito e incrementan la probabilidad de que los testigos identifiquen falsamente

a una persona inocente como culpable.

Factores que Influyen en La Personalidad: existen varios factores, los cuales provocan que los
individuos actien de manera diferente ante las mismas situaciones sean estas conflictivas o no.
A. Las Influencias Genéticas: Pues cada individuo tiene su propia estructura genética,
posee una combinacion genética particular denominada genotipo, el cual se refiere al
conjunto de caracteristicas hereditarias, heredadas de un individuo.
B. Influencias fisioldgicas: Son las variaciones que sufren con mayor o menor intensidad
0 duracion, los 6rganos del cuerpo humano, abarcando la estructura nerviosa de cada
individuo y ocasionando reacciones diferentes frente a un mismo estimulo, desequilibrios
que influyen profundamente en el comportamiento de las personas.
C. En cuanto al medio ambiente, es I6gico que los primeros afios de la vida de un individuo,
los factores antes descritos sean los Que predominen en su comportamiento, mas por el
transcurso del tiempo, la influencia del medio ambiente, se vuelve mds determinante.
Por el Medio Ambiente, el individuo va absorbiendo los intereses, valores, actitudes, y
necesidades psicoldgicas. Es a través del aprendizaje, con los premios y castigos, que
este factor, moldea la personalidad de cada individuo.
D. Resolucién de Problemas: Se define como la capacidad de pensamiento dirigido, Que

utiliza informacién y experiencia, para obtener las respuestas o soluciones (Davidoff).
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Para resolver un problema se requiere de cuatro fases:
I. Comprender el problema
2. Concebir un plan
3. Poner en ejecucion el Plan
4. Volver atras una vez encontrada la solucion, Revisarla y discutirla.

Los individuos exteriorizan sus emociones de formas diversas entre las Que tenemos:
- Sentimientos Primarios: Alegria, temor , disgusto etc.
- Sentimientos Que se basan en estimulos Sensoriales: Dolor, asco, pavor, fascinacion;
- Sentimientos de Autovaloracion: Orgullo, Vergiienza etc.;
- Sentimientos Dirigidos hacia otras personas: Odio, amor y compasion;

- Sentimientos de Valoracion Estética: Humor, valoracion etc.

El Estrés: Es el proceso que ocurre en respuesta a eventos Que perturban o amenazan, nuestro
funcionamiento fisico y Psicoldgico.

La Anormalidad: De acuerdo con el modelo psicoanalitico, la misma proviene de conflictos de
la infancia, que surgen de deseos contrapuestos vinculados al sexo y a la agresividad.

Existen tres supuestos que explican las causas del comportamiento anormal.
I.  Modelo Médico: la causa es la fisiologia
2. Modelo Humanista: es el resultado de la incapacidad para satisfacer necesidades
humanas.
3. Modelo Socio-Cultural: establece que el comportamiento tanto normal como anormal

de las personas esta determinado por la familia, la sociedad y las influencias culturales.

Otros aspectos Que pueden generar cambios en el comportamiento normal son los denominados
trastornos, tales como los de la personalidad, por ejemplo, los antisociales, los producidos por
el consumo de sustancias alucindgenas o el alcohol, los provocados por la ansiedad, los trastornos

sexuales, entre otros.

La esquizofrenia: Se refleja en aislamiento de los demds, perturbaciones del lenguaje y para-

noias.
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Nota: Todos estos conceptos de cardcter psicoldgicos, fueron extraidos de textos relativos a la
rama, entre los Que tenemos “Introduccion a la Psicologia General”, manual de psicologia

elaborado por el Departamento de Psicologia UAPA.

Situaciones Sociales y Culturales: Entre estas situaciones, encontramos en machismo y el
feminismo arraigados, reflejados en que cada miembro de la familia, se siente autosuficiente y
entiende que el otro ya no es indispensable. El alcoholismo y la drogadiccion, las infidelidades

Que en si mismo afectan la inestabilidad familiar.

Otro factor que influye en estas situaciones conflictivas es el caso de los matrimonios jévenes
y precipitados, algunas veces provocado por que el joven tuvo que casarse debido a que la
chica qued6 embarazada, y este tiene Que cumplirle. Estas uniones forzadas, en cierto modo,
provocan en las parejas inconformidad, sumandole también que tal vez no se conocen tan bien
como pensaban, lo que conlleva que al tener que enfrentar situaciones delicadas o conflictivas,

la solucién sea mds Que remota, imposible.

Los Problemas de vivienda, la pobreza, las uniones fundamentadas mas en el sexo que en
afecto, crecimiento demografico, movilidad de la zona rural a la urbana, profundos cambios en
los valores, paradigmas y estructuras de las familias, son los factores, sociales y culturales,

generadores de las disputas.

5.1 ¢Es la legislacion un apoyo o un obstaculo para la implementacion

de este Tipo de Mecanismos?
Ciertamente Que un no, es la respuesta acertada a esta interrogante, pues una legislacion firme,
unos procedimientos claros, acordes con la Constitucion vigente y con todos aquellos Tratados
y Convenciones que fortalecen y defienden, los denominados Derechos Humanos, son un punto
de apoyo, sobre todo al elaborar los acuerdos a los que se llegan en este tipo de métodos. Es
la Ley que ayuda a delimitar la legalidad y moralidad de tales pactos, pues como sabemos, no
podria llegarse a soluciones que atenten contra el Orden Publico y bienestar de los pactantes y
de la sociedad, por ejemplo que los hijos menores queden desprotegidos, no estableciendo

responsabilidades en cuanto a su manutencion.

Un buen Mediador o Mediadora debe estar provisto de los conocimientos juridicos bésicos,

dependiendo del drea o tipo de conflicto de que se trate, ya sea de particion de la Comunidad.
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Es por esto, que al iniciar este tema destacamos algunos aspectos importantes del Derecho de

Familia.

Es preciso que recordemos lo establecido en el articulo de nuestro Codigo Civil: “Las leyes que
interesan al orden publicoy a las buenas costumbres, no pueden ser derogadas por convenciones
particulares”. Aunque los acuerdos a que se arriven en la Mediacion Familiar deben surgir de
las partes mismas, espontdneamente , como producto de las denominadas caracteristicas de
Protagonismo y autocomposicion, jamas estas decisiones podrian colidir, con lo antes expuesto,

ni perjudicar a terceras personas.

Otra ventaja de la Ley es que nos indica cuando la Mediacion es Facultativa u obligatoria. Un
ejemplo de esta situacion lo encontramos en Argentina, pues el articulo 2.2 de la Ley 24.573,
establece Que no seria de aplicacion este procedimiento de manera obligatoria en las acciones
de Separacion personal, Divorcio, Nulidad de Matrimonio, Filiacion y Patria Potestad, con

excepcion de las cuestiones patrimoniales derivadas de estas.

La legislacion Vigente y el Sistema Judicial existente deben ser efectivos, pues son los simientes

donde se deben apoyar este tipo de propuestas.

5.2 Opinion de Nuestros Magistrados
Entendemos que esta parte de nuestro trabajo es una de las mds importantes, debido Que son
nuestros Juecesy Juezas, es el publico a que estd dirigido, por lo que serfa interesante averiguar

qQue tanto saben de estas vias, sus vivencias, y puntos de vista al respecto, observemos:

Cuestionario No. |
I. ¢(Qué opina de la Mediacion Familiar como via de Resolucion de Conflictos?

Es un instrumento ideal para la resolucién de conflictos, porque involucra de manera
activa a las partes, para Que sean ellas mismas quienes discutan los temas que les atafien

y Quienes deciden, con la gufa de una persona Mediadora, que solucién darles.

Como los conflictos familiares por lo regular los sentimientos, emociones, amor, desamor,
etc. Estan comprometidos, al presentarse la Mediacion como un espacio donde no hay

ganadores/as, ni perdedores/as, se busca resolver el conflicto tomando en cuenta las
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necesidades de ambas partes de manera holistica, lo que contribuye a la bisqueda de

soluciones humanamente dignas, facilitando las relaciones entre las partes.

2. (Cudl es su utilidad practica en la Jurisdiccion en la que labora?

Considero que serfa de utilidad en los asuntos de Alimentos, Guarda, régimen de visitas,
en fin, pienso Que se puede aplicar en todos los asuntos de familia (antes y después de la

sentencia).

Ahora bien, sin fundamento juridico (legal), la mediacién puede convertirse en précticas

antojadizas o de moda, que lejos de beneficiar, pueden mds bien perjudicar.

3. Usted ha tenido la oportunidad a través de la mediacion, resolver asuntos y de esa manera

evitar el litigio?. SI___ NO/_X_En caso afirmativo, en cudles asuntos (expliue).

4. (En que forma, cree usted que contribuye este mecanismo a lograr una cultura de paz?

En la medida en que ayuda a encontrar soluciones a los conflictos, para que las personas
puedan vivir mejor; en Que busca solucion conjunta, Quedando ambas partes satisfechas
con el resultado y por el nivel elevado de participacion de las partes, empoderando a las
personas de manera positiva, constituye a ir forjando una cultura de paz, porque permite
a las partes dar respuesta no violentas, Quebrando de esa manera los circulos viciosos de

violencia en la situacion y en las relaciones.

5. Asu juicio, ¢cudl es el perfil que debe tener una persona mediadora?

208

Esta persona de tener:

- Imparcialidad / neutralidad

Conocer el arte de entender a la gente.

- Intuicién bien desarrollada.

Flexible, paciente, tolerante, buen moderador, con practicas democraticas, profesional
en la materia, nivel adecuado de comunicacion, manejo adecuado de las relaciones
interpersonales, manejo adecuado del lenguaje corporal, sencilla, manejo adecuado de
la escucha reflexiva, amplios conocimientos de Psicologia, debe ser capaz de incorporar
a su vida cotidiana modos no violentos de conectarse con el mundo, humilde, honesto/a,

Yy con un gran espiritu de servicio.
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Cuestionario No. 2
I. ¢Ha oido usted hablar del RAD?

Consiste en dar una solucién a través de mediaciones entre partes envueltas en conflicto

sin necesidad de agotar los procedimientos en los tribunales.

2. (Ha tenido usted la oportunidad de mediar en su funcién?
Si, en los procedimientos de divorcio por imcompatibilidad de caracteres/
Expliquese:
Cuando las partes tienen un conflicto que los ha llevado a quererse divorciar pero uno de
ellos ha expresado que esta dispuesto a cambiar y con la finalidad de que no se lleve a
cabo el divorcio.

3. Las ventajas de estos mecanismos.
Rapidez, consenso entre las partes Que cuando hay una litis la parte ofendida Queda con
ese rencor, mientras Que cuando se llega a una solucion mediante un consenso ambos

Quedan satisfechos.

4. Cualidades que debe poseer el mediador o conciliador.
-Persona conocedora del proceso o asunto de que se trate.
-Que no se parcialice
-Persona paciente y con buenas relaciones Humanas a fin de que pueda explicar sin

causarles temor.

5. (En qué otras materias se podrian mediar?
-En materia de guarda de menores
-En materia de interdicciones
-Divorcio

-Pensiones alimenticias

6. (Piensa Usted que todo asunto puede ser mediable?
No, Porque Por ejemplo en asuntos penales tales como una violacién o asesinato, es

imposible mediar.

7. Algunos se preguntan, ¢podria ser el juez el mediador o un abogado especialista en

mediacion?
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Cualquiera de los dos. Entiendo que cuando es obligatoria la correspondencia al juez

como etapa previa pero si lo es facultado lo podria hacer el abogado especialista.

8. ¢(Seria una Ventaja o una desventaja para el abogado?
En cuanto al abogado no saldria perjudicado con estos mecanismos pues como sea daria

solucion al caso y cobraria sus honorarios.

Cuestionario No. 3
. (Tiene usted una idea de qué son las vias alternativas de disputa?

Es un procedimiento Que se ocupa de buscar resolucion de los conflictos sin intervencion

judicial.

2. (Cudl de estos mecanismos estd vigente?

Por ejemplo, la conciliacion, el arbitraje, en materia comercial.

3. ¢Qué asuntos, en donde se involucre la familia, ha tenido usted como juez, la oportunidad
de mediar, sin llegar a finalizar el caso?
He sido conciliador en asuntos de divorcios y guarda de menores, Que como se celebran
a puerta cerrada, aqui tenemos la oportunidad de encontrar un punto de facilidad, o sea,
contribuir a que las partes dejen a un lado sus disputas, o busquen lo mejor para los
menores, y ha ocurrido que han solicitado el aplazamiemto de la demanda y no han

vuelto.

4. Ventajas frente al procedimiento normal existente:
Contribuye a unificar la familia y asi evitarles conflictos innecesarios en procura de paz y

armonia.

5. (Cree usted que los menores de edad deben participar en este tipo de proceso?
Si, deben ser oidos, porque estos estdn en la oportunidad de arrojarle al juez, los detalles
basicos para que el mismo pueda hacer las recomendaciones de lugar, pues se dice Que

los nifios son sinceros en sus expresiones.

6. Actualmente, jen base a Qué, podria utilizar el juez la mediacion familiar ante la ausencia de

legislacion que la prevea?
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Que es bien sabido que lo que la ley no prohibe esta permitido, tratandose de que la
familia es la base por excelencia de la sociedad, el juez no comete ningtin tipo de falta si
promueve la mediacion entre dichos litigantes, es importante destacar y tomar en cuenta

Que no se estaria violando ni atentando contra el orden publico y las buenas costumbres.

7. ¢Entiende usted como magistrado, Que en familia pueden ser mediados todos los asuntos?
Si, siempre y cuando no se altere el orden publico en todo lo Que respecta a la familia, la
conciliacion y mediacion procede, puesto Que eso se traduce en la paz y tranquilidad de

los esposos en litis y por ende, a la familia.

8. ¢Entiende usted que es posible mediar en casos de violencia doméstica o intrafamiliar?
Se puede mediar, pero esto tendria un limite, por que después que el hecho ha sido
consumado, lo Que amerita es una sancion, esto depende hasta qué limite ha llegado esa
violencia pues ya no solamente afecta a la victima, sino a la sociedad consternada que

exige una sancion que es la reaccion de la sociedad en contra del victimario.
9. Utilidad de la Mediacién Familiar

Las orientaciones tienden a concientisarles sobre la necesidad de llegar a un entendido

amigable, a fin de evitar gastos innecesarios y ahorrar tiempo.

Cuestionario No. 4

I. ¢Ha oido usted hablar de las resoluciones alternativas de disputas?
No profundamente, pero si tengo entendido Que es una salida buscada por las partes con
la intervencion de un ente judicial a fin de conciliar cualquier conflicto sin llegarse a

conocer el caso de una forma contenciosa.

2. Enumere algunas vias alternativas.
En mi caso particular, cuando conozco de guarda de menores solicitada por uno de sus
padres, en algunos casos, concilio a las partes, para que ellos lleguen a un acuerdo
amigablemente sin tener Que resultar contestaciones, en otros casos de materia laboral,
cuando el trabajador demanda en cobro de prestaciones laborales y despido injustificado

el empleador ofrece trabajo nuevamente en su fabrica o empresa u ofrece las prestaciones.

3. ¢Que cualidades entiende usted, debe tener un mediador o mediadora en el orden familiar,
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y ventajas de esta via alternativa?
Las resoluciones alternativas de disputas presentan un sin numero de beneficios, sin
embargo, a mi entender, donde mds beneficios existen es justamente en asuntos de
familia, por Que no carga a los tribunales de casos, por lo que entiendo qQue el mediador,

debe tener cualidad de conciliador.

La resolucion alternativa de disputas contribuye a la union familiar y en cuanto a los

tribunales estas opciones cooperan con el descongestionamiento de estos.

Conclusiones

Tal como habfamos indicado en la parte introductoria de este tema, los conflictos abordados en
el mismo no constituyen un todo, pues necesitariamos de varios tomos a los fines de exponer el

area familiar de la mediacion.

Hemos explicado a través de sus caracteristicas especiales en Qué consiste esta via alternativa,

con lo que queda claro sus diferencias con los demas mecanismos.

Ha quedado establecido que la ley, mds que un obstaculo para su aplicacion, mas bien refuerza
y limita la misma, pues como ha quedado plasmado en este trabajo no todo asunto es mediable,

el orden publico, las buenas costumbres y bienestar general nos lo indican.

Por otro lado nos ha quedado claro que el nifio es también sujeto en este “proceso” y que tiene
derecho a ser oido. Satisfaciendo asf lo plasmado en los tratados y convenciones de las cuales
formamos parte y es de contribuir “al Interés Superior del Menor”. En cuanto a los abogados,
mds qué dejarlos a un lado, los mismos son también protagonistas en estos mecanismos, pues
a través del mismo pueden obtener un resultado rdpido, poco complicado, o costoso, haciendo
mds efectivo su rol frente a las partes. Destacamos en este trabajo, la figura de los co-mediadores
o auxiliares a los cuales pueden acudir el facilitador en aquellos casos en que los requiera

debido a lo dificil de la situacion.
Cabe destacar, tal como lo hemos detallado en el cuerpo de estos escritos, Que el conflicto a

combatir, por los sujetos de este mecanismo tiene variadas y complejas situaciones que los

provocan, tanto psicoldgicas, sociales, culturales.
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Entendemos que hemos satisfecho en parte las intenciones contenidas en los Objetivos Gen-
erales planteados antes de enfrascarnos en este esfuerzo que es concientizar a Nuestros
Magistrados de que si son efectivos y ttiles estos recursos, cosa Que ha quedado evidenciada
en las opiniones expresadas por ellos mismos, Que constituyen, la primera etapa, el piblico a

Quien deseamos dirigirnos.

Finalmente, si deseamos que estos suefos se conviertan en realidad, debemos primero estar
convencidos y concientes de que si funcionan, ;Como? A través del estudio y puesta en practica
de los mismos cada uno en su drea de trabajo. Para asi colaborar con la denominada “cultura de
paz”, pues recordamos que para llegar a ésta, se requiere recorrer un largo camino, mas de
manera firme y convencidos de que si lo podemos lograr, firmando la paz para beneficio, no

solo de la “familia” sino de la Sociedad y del Mundo en general.
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MODULO VI:

LA CONCILIACION
LABORAL

AUTOR: CARLOS MANUEL MARTINEZ
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En el estudio de los métodos de Resolucion Alternativa de Disputas, merece un capitulo espe-
cial el andlisis de la implementacion de los mismos en el campo del Derecho Laboral. En la
experiencia latinoamericana es ésta, sin lugar a dudas, el drea donde los mismos se han

desarrollado en forma mucho mas amplia y durante mayor tiempo.

Mudltiples han sido las razones que fundamentan la afirmacion anterior, de las Que sobresalen la
condicién de Derecho Social, que es propia al Derecho Laboral y que motiva al legislador a
permitir y promover a sus protagonistas individuales o colectivos, la composicion de sus intereses
dentro de los cauces propios a la materia, a fin de preservar armoniosas las relaciones de las
mismas, con el menor dafo posible y pensando en las futuras necesidades mutuas, asi como en
las soluciones que conlleven la menor inversion de dinero y tiempo para ambos, a sabiendas de
Que la cooperacion entre la fuerza del trabajo y el capital es continua, estrecha y perpetua. Es
lo que de acuerdo a Folberg y Taylor, al referir las fricciones originadas en las relaciones
humanas (como las derivadas de los conflictos familiares, de vecindario, entre otras, pero muy
especialmente las derivadas de las relaciones laborales) denominan una situacién “policéntrica”,
o sea, con un centro miltiple, ya que ellas “son a largo plazo y dependen de la cooperacion
futura de las partes, en contraste con las desavenencias aisladas cuya resolucion depende del
hallazgo de hechos histéricos con el propésito de elegir un "ganador’ y un ‘perdedor’ que no

tendran Que prolongar necesariamente su trato mutuo™.

El nivel de importancia de lo afirmado queda enteramente retratado en el 1l Principio Funda-
mental de nuestro codigo de trabajo, al sefialar “El presente codigo tiene por objeto fundamen-
tal regular los derechos y obligaciones de empleadores y trabajadores y proveer los medios de

conciliar sus respectivos intereses”.

40 Folberg, Jay y Taylor, Alison. “Mediacion. Resolucién de conflictos sin litigio.” Editorial Limusa. México. 1996,p. 23.
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Es asi como en el mundo del Siglo XXI, lleno de avances y pragmatismo, resulta contraproducente
qQue el sistema de solucién judicial, con sus cldsicas y reiteradas deficiencias para solucionar las
litis Que se le plantean versus la prontitud que reclaman sus usuarios, se mantenga como el
nico medio de ofrecer soluciones a tales diferencias, mucho mas en el campo que nos ocupa,
en el cual sus realidades mutan y se amplian a pasos acelerados. Es todo lo anterior lo Que nos
[leva al examen de los aspectos que se apreciaran en lo adelante sobre los métodos aplicables
de resolucion alternativa de disputas, con especial énfasis en la conciliacion, vista desde un
punto de vista general y posteriormente en la legislacion dominicana, para finalizar con una

vision del arbitraje voluntario y algunas consideraciones particulares.
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Capitulo I: Conceptualizacion de los Métodos de
Resolucion Alternativa Usuales en el Derecho
Laboral

El objeto del presente estudio no es en forma alguna convertirse en un tratado sobre las variadas
formas de solucion aplicables a las diferencias ue surgen entre los protagonistas de las relaciones
laborales, no derivadas del fallo judicial, como podrian ser el trato directo, la negociacion
colectiva, la huelga o el paro, sino en forma de principal a aquéllas que se encuentran mas
directamente ligadas al tema general de este curso, con hincapié en la conciliacion y de una
forma aproximativa a otras modalidades que contribuyen a la solucién no litigiosa* de la
controversia en el drea. Es en estos limites y con el enfoque particular a esta seccion, que
abordaremos los conceptos de la conciliacion, la mediacion y el arbitraje, como nuestro punto

de partida.

[.I Conciliacion
La conciliacion es reconocida de forma consistente a través de Latinoamérica como el principal
medio de prevencion y resolucion de litigios con intervencion de terceros neutrales. Esta no es
privativa del Derecho laboral, pero se le aplica con una frecuencia y reiteracion extraordinarias
con respecto a cualquier otra materia, como parte de las politicas nacionales de las relaciones

de trabajo, tendentes a mantener un deseado ambiente pacifico.

El profesor peruano Mario Pasco Cosmdpolis la define como “un acuerdo precoz, justo y

41 Llamaremos soluciones no litigiosas o no jurisdiccionales a las derivadas de los métodos alternativos, para diferenciarlos de la
solucién derivada del fallo del juez, en uso de su poder de imperio, al Que llamaremos solucién jurisdiccional.
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definitivo ue pone fin a una controversia laboral, prescribiendo la ejecucién o reconocimiento
de un derecho o creando uno nuevo o modificando el ordenamiento convencional vigente... es,
pues, una forma de solucién de una controversia Que acelera su terminacion definitiva a través
de un acuerdo de las partes, asistidas por un tercero —el conciliador -, respecto de derechos
qQue no tienen cardcter de indisponibles™*. Al mismo tiempo, éste nos refiere en su misma
obra, el concepto que en tal tenor ofreci6 la Organizacion Internacional del Trabajo (O.L.T.)
durante el afio 1974, en el sentido de que esta es “una prdctica consistente en utilizar los
servicios de una tercera parte neutral para Que ayude a las partes en un conflicto a allanar sus

diferencias y llegar a una transaccién amistosa o a una solucién adoptada de comtin acuerdo™.

La ley colombiana No. 446 de 1998 concibe la conciliacion como “un mecanismo de resolucion
de conflictos a través del cual, dos o mds personas gestionan por si mismas la solucién de sus
diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador”. Por su
parte la jurisprudencia de dicho pais, la ha descrito mediante sentencia de la Corte Constitucional
de fecha 17 de marzo del afio 1999 como “una institucion en virtud de la cual se persigue un
interés publico, mediante la solucion negociada de un conflicto juridico entre partes, con la
intervencién de un funcionario estatal, perteneciente a la rama judicial o a la administracion, y
excepcionalmente de particulares™*, conceptos que, como veremos en el curso del desarrollo

de los siguientes puntos, se ajustan a unas situaciones particulares mds Que a otras.

Como consecuencia de las definiciones propuestas, Que exponen en forma comdn los principales
puntos a través de los cuales, la doctrina reconoce la institucion de que se trata, podremos
decir que ella consiste en el mecanismo de solucion a los litigios por el cual, las partes,
asistidas de una tercera persona u 6rgano designado qQue contribuyen con la conduccion del
proceso, obtienen una solucién negociada a sus diferencias, sin necesidad de la intervencion

de una decision judicial.

|.2 Mediacion

La mediacion es otra de las formas de solucion asistida y no jurisdiccional, que puede tener
lugar en el Derecho del Trabajo. Ella ha sido descrita como “un proceso no adversarial donde

un tercero neutral - el mediador- conduce un proceso de negociacion asistida a fin de que las

42 Pasco Cosmépolis, Mario. “Fundamentos del Derecho Procesal del Trabajo”. 2da ed., Aele. Perd. 1997, p. 106.
43 [dem.
44 Azula Camacho, Jaime. “La audiencia preliminar y de conciliacién”. Editorial Temis, S. A., Colombia. 1999. p.1.
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partes arriben a un acuerdo.”®

Por otro lado, la mediacién también es entendida como “el proceso en el cual una tercera parte
neutral, acttia como facilitador para asistir a dos o mds partes en la solucion de un conflicto™®.
En forma general, los especialistas de la materia, entienden a esta institucion como aquella en
la que el tercero neutral contribuye con las partes facilitando su acercamiento, a través de una
comunicacion adecuada, y en la obtencion de una solucion por intermedio de diferentes opciones

analizadas, planteadas y decididas por las mismas.

El elemento caracteristico de la mediacion es su condicion de solucion alternativa extrajudicial

o extrajuridica, ubicada preferentemente en forma externa al ambito de la justicia formal.

.3 Ambigiiedad Terminoldgica en los Regimenes Juridicos.
Resulta un hecho manifiestamente percibible la similitud, e incluso la confusion, que puede
perfilarse entre las dos figuras que hemos recién definido, en virtud de sus fines, participantes
y alcance. Este parecer es asi suscrito por diversos autores, Quienes particularizan en hechos

diversos sus similitudes o diferencias*’ .

Una de las principales apreciaciones que se establecen para diferenciar estas figuras, lo es el
hecho de que el mediador estd en el deber de verter opinion y plantear solucion a las partes, lo
Que a pesar de ser afirmado por los maestros Pasco Cosmépolis y Alfredo Montoya, entre
otros, secundados por el Dr. Rafael Alburquerque a nivel nacional, no encuentra el apoyo
unanime de las legislaciones vigentes ni en el resto de aquellos especialistas Que se adentran en
los medios de solucién alternativa, Quienes como podra observarse desde las primeras unidades
de este curso, otorgan tal condicion, mds bien, a la conciliacion, y en cuanto a los mediadores
prefieren orientarse hacia su papel de facilitadores de la comunicacion entre las partes, fijacion
de puntos dificiles, negociacion de un acuerdo y suscripcién del mismo, sin que ello implique
ser uien prepara los posibles términos del acuerdo o los impone, tesis por la cual preferimos

inclinarnos.

45 Dupuis, Juan Carlos. “La Conciliacién Laboral”. Buenos Aires. 1993.p. 321I.

46 Obando Prestol, Roberto. “Palabras ofrecidas en Conversatorio de la oficina del comisionado de apoyo a la Reforma y Moderniza-
cién de la Justicia.”San Francisco de Macorfs. 1999, p.3.

47 En tal sentido, resultan de interés a los fines de apreciar las opiniones vertidas en dicho orden, los planteamientos copiados por el

Maestro Pasco Cosmépolis, en su obra ya apuntada de Derecho Procesal del Trabajo (P4gs. 107-8), en la que resume los pareceres de

diversos autores.

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA 221



RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

Dicho lo anterior, se pueden resumir los principales puntos reconocidos en forma cuasi-gen-

eral, como diferenciadores de estas figuras en los siguientes aspectos:
- Mientras la conciliacién es un procedimiento que tiende a ser impuesto a las partes, la
mediacion tiende a ser un proceso electivo y puramente derivado de la voluntad de las
partes.
- El conciliador o institucion conciliadora, habitualmente viene dado por el 6rgano estatal
o jurisdiccional encargado, mientras que el mediador deviene de la seleccion de las
partes.
- Como parte intrinseca del proceso laboral, la conciliacion conserva la gratuidad para
las partes, caracteristica de la materia, pero la mediacion, a menos que la legislacion
particular en un pais asi lo prevea, conlleva el pago de honorarios a favor del mediador
por las mismas.
- La conciliacion no es dirigida por las partes, quienes no tienen el poder de decidir el
momento hasta el cual se desarrolla o las prorrogas Que sean necesarias, mientras Que en
la mediacion ellas determinan plenamente hasta cuando es desarrollada y cuantas veces
entienden pertinente los aplazamientos para la materializacion de sus fines, ellos resultaran
posibles.
- La conciliacion es un proceso que puede ser reiterado y mantenerse abierto a lo largo
de los procesos, independientemente de si se inicia en sede administrativa, mientras Que
la mediacion se agota en si misma.
- La conciliacion es mucho mas formalista y reglamentada, mientras Que la mediacion es
menos rigida, por su marcado caracter privado.
- En la conciliacion se persigue una justa composicion y equilibrio del derecho y los
intereses, por lo ue existen limites a la negociacion que el conciliador no puede obviar,
mientras Que el mediador habitualmente sélo esta limitado por la moral y las buenas
costumbres.
- Los acuerdos que se derivan de la conciliacion deben ser homologados — por lo gen-
eral- por la autoridad administrativa o judicial, mientras Que aquellos que se desprenden
de la actividad mediadora efectuada entre personas capaces, no ameritan ninguna suerte

de homologacion ratificadora.

A pesar de las diferencias reconocidas, las cuales no poseen el cardcter de limitativas ni absolutas,
resulta en los hechos que las prescripciones relativas a unay otra figura se entrecruzan. En este
tenor, hace mencién Pasco Cosmdpolis, quien a su vez cita otros autores (Kahn-Freund,

Paloemque), de que tal asimilacion se da en Inglaterray por parte de la Organizacion Internacional
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del Trabajo. De igual manera, esta confusién en los hechos, del papel y funciones de estos
terceros interventores, se produce también para la doctrina norteamericana (Quien ve a la
conciliacion como una modalidad de la mediacion), en la legislacién argentina* y en la de la
Repiblica Dominicana, donde el legislador al reglamentar el procedimiento para la solucion de
los conflictos econdmicos (Libro Séptimo, Titulo X del Codigo de Trabajo) titula el primer
capitulo "De la conciliacién”, para a renglon seguido indicar en el articulo 674, que “la parte
interesada en la solucion de un conflicto econdmico no resuelto por avenimiento directo solicitara

la mediacion de la Secretaria de Estado de Trabajo...".

Mas adelante, en el desarrollo de los articulos 675 y siguientes, se mantiene el uso del término
mediador, con las salvedades de qQue a este funcionario se le impone el deber (articulo 676) de
tratar de conciliar las partes de conformidad a las disposiciones de los articulos 518 al 520 del
mismo cddigo (los cuales se refieren al proceso de la audiencia de conciliacion en sede judi-
cial) y que “en caso de conciliacion, se redactard un acta en la cual se exprese lo convenido”
(articulo 678).

Finalmente, observando el procedimiento de conciliacion en sede judicial, llama la atencion el
articulo 518 del supraindicado cuerpo legal, al exponer la forma en que los vocales ejecutardn
su papel, donde se les recuerda el deber de conservar “en todo caso, el cardcter de mediadores

imparciales que les impone su condicion de miembros del tribunal”.

De todo lo referido es palmariamente percibible que para el legislador, la diferencia entre estas
figuras no es tal y Que una es sinénima de otra; sin embargo, como consecuencia de la forma
preferencial con que se emplea el término conciliacion, cuyo procedimiento es el marco de
referencia para el mediador administrativo, entendemos, distanciandonos de la apreciacion del
Dr. Alburquerque®, que la institucion que ha recibido consagracion por parte de nuestro
legislador, es una especie de mediacion “sui generis”, ya Que a pesar de las condiciones en Que
se produce, el tercero carece de poder decisorio. A pesar de esto y para evitar toda la dificultad
que implica la delimitacion dada por las prescripciones legales, continuaremos en lo sucesivo

del trabajo haciendo uso del término Conciliacion.

Es posible entender que sus semejanzas son tan intrinsecas, Que son las Que motivan estas

48 En este sentido se expresa Juan Carlos Dupuis, al extremo de opinar que por su forma de regulacion, la conciliacién laboral
consiste en una modalidad de mediacién (Ob. Cit., p. 321).
49 Alburquerque, Rafael. “Derecho del Trabajo™. T. lIl. Editora Lozano, C. Por A., Santo Domingo. 1999. p.391.
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situaciones Que vienen de analizarse. Baste con indicar muy sucintamente Que sus principales
puntos de coincidencia radican en : a) se trata de instituciones en Que rige la participacion de
un tercero imparcial; b) estos terceros contribuyen con la obtencién de una solucion al diferendo,
pero no la imponen; c) son medios de solucion pacificos; y d) cuando ambas cumplen con su

etapa de concepcion y aprobacion, pasan a producir los efectos de una sentencia definitiva.

[.4 Arbitraje

Es otra de las formas de solucién alternativa a los litigios, de gran utilidad en material laboral,
habitualmente sostenido en su modalidad de obligatoria o voluntaria, como se presenta en las

legislaciones espafiola, peruana, chilena, argentina, dominicana, entre otras.

El arbitraje puede ser definido como “la decisién de una controversia pronunciada, con caracter
imperativo, por una persona ajena y distinta a las partes y Que no tiene el cardcter de juez”,
aunque hoy dia ante la continua evolucién del Derecho Laboral, toma una acepcion mas amplia
qQue lo extiende hasta situaciones donde éste se presenta an fuera del acuerdo de las partes y
pronunciada no sélo por terceros privados, sino también por organismos administrativos o

jurisdiccionales™.

Esta figura, por lo general, es asumida como una posible solucién posterior al agotamiento de
la fase conciliatoria del conflicto individual o colectivo, segiin lo entienden el articulo 28 de la
ley argentina No. 24.635 de 1996 y los articulos 419, 680 y siguientes de la ley 16-92 que

instituye el Codigo de Trabajo de la Repiblica Dominicana.

A los fines de este instituto poca importancia tiene el hecho de que el érbitro sea impuesto,
elegido libremente, provenga de un cuerpo preexistente o sea designado por cldusula previa
convencional o derivada del convenio colectivo, ya que, en todos los casos, la voluntad de las
partes se encontrara sometida a este tercero que dicta una decision vinculante. Sin duda éste
conserva un papel de importancia primordial, por ser de alguna forma el dltimo valladar que
distancia a las partes del enfrentamiento ante un tribunal formal, porque aunque pacifico, con
lo cual coincide con la conciliacion y la mediacion, conlleva una condicién imperativa y decisoria
por encima de la voluntad de las partes y estd mds habitualmente relacionado a la decisién de
aspectos de Derecho, con lo Que comienza una aproximacion al ambito de la sentencia. En su
momento entraremos en el andlisis de algunos aspectos en la modalidad voluntaria, Que resultan
de alto interés.

50 Pasco Cosmopolis, Mario. Ob Cit., p. 177.
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Capitulo 2: El Proceso de Conciliacion Laboral

2.1 Caracteristicas de la Conciliacion
De forma general, la conciliacién posee caracteristicas que permiten definirla. De éstas ameritan
nuestra atencion las siguientes, las ue en forma alguna podrian considerarse como limitativas:
A. Es una forma intermedia de solucion entre la autocomposicion y la heterocomposicion.
Esto asi porque la autocomposicion permite a las partes agenciar una decision por sus
propios medios, mientras la heterocomposicion permite la obtencién de la solucién por
la participacion de un tercero con capacidad decisiva. La conciliacion por su lado, exige
la presencia de un tercero, pero la solucion debe ser aportada por las partes mismas,

Quienes encuentran en el conciliador un interlocutor.

B. Es un acto equivalente jurisdiccional. De forma independiente a la calidad del funcionario
qQue participa de ella, su resultado en forma de acuerdo, queda revestido de autoridad de
cosa juzgada, con lo Que zanja definitivamente la diferencia litigiosa y permite la ejecucion

en caso de no ser cumplido.

C. Es un acto bilateral. En su esencia se encuentra la idea de que ambos contrincantes
ceden en parte de sus aspiraciones o argumentos a los fines de materializarla. De no ser
asi, estarifamos ante el desistimiento, en caso del demandante, o el allanamiento

(aceptacion) de la demanda, por parte del demandado.

D. Es voluntaria. Aunque en alguno de los casos, la celebracion y participacion en la
conciliacion puede ser impuesta en cuanto a etapa a cumplirse, no es obligatorio consumar
un acuerdo, ya Que a este solo se arriba por la coincidencia de los intereses en el o los
puntos conciliados.

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA 225



RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

E. Necesita plasmarse en un instrumento escrito. No solo concurren las voluntades de las
partes, sino Que esto es comprobado y aprobado por el conciliador o una autoridad con
poder a tales fines Quien debera procurar que la convencién resultante sea plasmada en
un acta escrita con caracteristicas particulares, en la cual sean estampadas las firmas de

los participantes.

F. De acuerdo a su oportunidad, ella puede clasificarse en prejudicial o judicial segin
deba ser celebrada como un paso preliminar al inicio o conocimiento de la demanda ante

la instancia judicial, o cuando es conocida en el curso del proceso, respectivamente.

G. Tiende a ser obligatoria. Esta caracteristica aunque muy generalizada no es unanime,
ya Que aunque ella se concibe como una necesidad de la instancia laboral, las legislaciones
nacionales deciden en unos casos, imponerla por encima de la voluntad de las partes, y

en otras, dejarla al requerimiento de alguna de ellas, es decir, a titulo facultativo.

H. De acuerdo al 6rgano que la realiza, puede ser administrativa o judicial, segin se
celebre ante funcionarios administrativos de los ministerios de trabajo o adjuntos a los
departamentos de justicia, o puede ser puramente judicial cuando es llevada en sede
judicial ante jueces encargados de tal tramite. Esto no se convierte en Obice para que

pueda ser aceptada una tercera opcion de tipo privado.

. Es flexible y oral en su desarrollo. Durante su desarrollo se evitan los excesivos y
rigurosos formalismos que desalienten o dificulten a las partes poner en armonia sus
desavenencias, dejdndose en la legislacion gran libertad a los pasos que estos decidan
continuar. De igual manera la tendencia se dirige a la discusion oral, no al intercambio de
escritos Que pueden dificultar a las partes expresar sus reales intereses o disponibilidades
por temor a dejar una constancia Que pudiese revertirse en un momento determinado en
su contra, excepcion hecha de los pactos de confidencialidad -exigidos en ciertos naciones

o materias- y del acta final contentiva de sus resultados.

2.2 La Persona del Conciliador

El' Conciliador es quien con cardcter personal o de 6rgano colegiado, procede a aportar sus

buenos oficios, para que mediante el didlogo transparente, las partes expongan sus puntos de
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vistas, sus pretensiones y desacuerdos con respecto a los pareceres de su contraparte y les
estimulan a llegar a una solucion pacifica sin Que intervenga la decisién judicial.

El papel de conciliador diligente, dispuesto y conocedor de la importancia de su rol, es primor-
dial a los fines de evitar la extension y proliferacion de los procesos, por lo cual el mismo debe
contar con caracteristicas imprescindibles, como son:
a. Autonomia: El tercero debe actuar con absoluta independencia e imparcialidad frente
a las partes, qQuienes conscientes de esta situacion, se sentirdn mas libres de hacer sus

planteamientos y dejarse guiar por este colaborador.

b. Especializacion: Debe contar con los conocimientos necesarios para el desempefio de
un papel adecuado, no sélo en elementos juridicos de tipo laboral que inciden en el
proceso, sino en el campo de la sicologia, las relaciones humanas y las técnicas de
persuasion. No s6lo estas condiciones obtenidas son necesarias, sino Que también debe
contar con dotes personales de cortesia, ecuanimidad, objetividad, discrecion y seguridad

en si mismo; y

c. Papel Activo: Aunque no es quien define el contenido concreto del acuerdo, debe ser
quien ayude a identificar las posiciones, puntos de acuerdo y desacuerdo, pero sin
conformarse con ésto, sino Que necesita luchar por recortar la distancia entre los puntos

de distancia de las partes y plantar las bases para el entendimiento.

2.2.1 Designacion del Conciliador
Como ya ha sido referido de forma previa, el conciliador puede ser un funcionario administrativo

o judicial, por lo que su designacion se da en formas disimiles.

En el caso Argentino, la ley 24.635 establece un organismo administrativo, dependiente del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, al cual se denomina SECLO (Servicio de Conciliacion
Laboral Obligatoria), Que acttia previo a toda accion judicial Que verse sobre reclamos individuales
o plurindividuales, de derecho de la competencia de la Justicia Nacional de Trabajo, con las

excepciones previstas en el articulo 2do de dicha ley.

La indicada ley crea en su articulo S, un registro nacional de conciliadores laborales, dependiente

del Ministerio de Justicia, responsable de la constitucion, calificacion, coordinacion, depuracion,
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actualizacion y direccion de los mismos.

Las disposiciones de la ley 24.635 fijan la obligacion para el conciliador de ser abogado y tener
antecedentes en materia del derecho de trabajo, las cuales son complementadas por el decreto
1169/96, especificando como se establecen las dos condiciones mencionadas, asi como refiriendo
la aprobacion de cursos especiales y posesion de condiciones materiales para el ejercicio y

obtencion de la matricula correspondiente.

Por su lado el régimen espafiol, establece a partir del Real Decreto 530/1985 que las funciones
de mediacion, arbitraje y conciliacién son llevadas ante la Direccion general y las Direcciones
provinciales de Trabajo, sin perjuicio de las transferencias operadas a favor de las comunidades
autonomas. Estas direcciones administrativas actGian como los organismos que se encargan de
intentar la solucién a las desavenencias designando conciliadores de su seno y en caso de no

conseguirla, de remitirles ante los 6rganos judiciales.

Este régimen se comparte con otros varios, como los derivados de acuerdos suscritos por las
comunidades autonomas (Pais Vasco, Cataluna, Galicia, Canarias etc.) e interconfedérales,
para los casos que atafien a los territorios de mds de una comunidad auténoma, en la ue cada

una decide las condiciones necesarias del conciliador.

A su vez, en México, la ley Federal de Trabajo establece las juntas de Conciliacion y Arbitraje,
con capacidad para intentar la Conciliacién en cualquier estado del proceso, previo a Que se

haya dictado una resolucién final.

En el caso colombiano, existe un sistema de conciliacion general para los procesos civiles, de
familia, agrario y laboral, definido por la ley 446 de 1998, con cardcter judicial o extrajudicial,
en cuyo ultimo caso puede ser institucional (a celebrarse en los Centros de conciliacion),
administrativa y en equidad (celebrada ante conciliadores privados de equidad). En todo caso,
para la funcién conciliadora extrajudicial, en materia de familia y de trabajo debe contarse con
una preparacion especializada, ademas de las condiciones regulares que designa el articulo 14
de la misma ley. En la conciliacion judicial es el propio Juez, Que cumple dicha funcion, sin que

el desarrollo de tal actividad lo inhabilite para conocer del proceso.

Finalmente, puede decirse que en los paises latinoamericanos, la funcién conciliadora varia
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entre los diferentes érdenes, sean 6rganos administrativos, juntas o tribunales, en forma esencial®'.

En nuestro pais, se admite un doble régimen, segtin nos encontremos frente a los conflictos de
tipo juridico o de tipo econdmico. En el primero de los casos indicados, la ley 16-92 (Codigo
de Trabajo vigente) establece una audiencia de conciliacion, en la cual participan sendos
funcionarios designados por listas provistas por los sindicatos de trabajadores y empresarios,
asi como de una tercera lista emitida por el organo administrativo (Secretaria de Estado de
Trabajo) en capacidad de sustituir a los indicados en las otras dos listas y cuyas labores se
desempefian en el Juzgado o Corte de Trabajo correspondiente. Por su lado para los conflictos
econémicos, una vez resulta ineficiente el trato directo o avenimiento de las partes, se abre una
etapa de conciliacion ante la autoridad administrativa, en la cual el Secretario de Estado de

Trabajo o alguien designado por el mismo, asume dicho papel.

2.2.2 Poderes y Limites de su Actividad

Hasta donde se puede conducir la actividad del conciliador es un aspecto debatido vivamente
por los doctrinarios. Han existido percepciones liberales en tal sentido, como la del profesor
Hugo Pereira quien afirma Que “el proceso del trabajo ha incorporado a su sistema la institucion
de la conciliacién o avenimiento de origen germanico, segtin la cual no importa tanto obtener
el restablecimiento de origen juridico que fue perturbado, como conseguir rdpidamente sobre
la base de equidad, la solucion del litigio producido, aunque las partes no obtengan mediante

esta solucion lo que en rigor legal le correspondiere™?.

Esta vision del alcance del papel del Conciliador es rechazado por la doctrina dominante, Quien
entiende que el papel del conciliador le impide sugerir y permitir, en los casos que estdn a su
cargo, Que se violenten los derechos irrenunciables propios a todo trabajador, sin plantear
diferencias entre los casos de tipo juridico o econémico. Ya que la conciliacion busca que el
acuerdo de las partes se produzca en derecho, respetando el orden piblico y los preceptos
legales de la materia, mal podria aceptarse que la misma violente un principio fundamental
generalizado como lo es el antes mencionado de irrenunciabilidad de los derechos, por lo que
en caso de generarse alglin tipo de concesion sobre las pretensiones del trabajador lo debe ser

sobre aquellos que resulten de cardcter dudoso o litigioso.>?

SI En tal sentido ver: Herndndez Rueda, Lupo. “Manual de Derecho del Trabajo”, T. II, 6ta ed. Editora Corripio , C. por A. Sto. Dgo.
1994. P. 940-944.

52 Referido por: Acevedo, Andrea y Cataldo, Ximena. “ La Conciliacién Laboral”. Tesis. Chile. 2000. p.95.

53 Pasco Cosmépolis, Mario. Ob Cit. P. 114.
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La finalidad del conciliador es avenir las partes, pero esto no es a cualquier precio, sino dentro
de las limitantes propias de las materias, Que fijan puntos minimos para aspectos como los

salarios, derechos adquiridos, entre otras cosas.

Otra situacion se visualiza en cuanto a conflictos colectivos se refiere, especialmente cuando la
creacion que se deriva del convenio colectivo se proyecta sobre nuevas ventajas, Que en forma
alguna estan delimitadas por la legislacion o los contratos previos y donde el area de derechos
irrenunciables no se encuentra tan precisamente definida, por lo cual es mucho més amplio el

campo de posibles concesiones y acuerdos asumidos en la etapa conciliatoria.

2.2.3 Exclusion o Recusacion

El conciliador como elemento esencial y conductor del proceso, debe necesariamente mantener
la independencia y autonomia (ya previamente sefialadas como caracteristicas propias de este
colaborador), para evitar toda posible contaminacion de la actuacion a favor de los intereses de
una de las partes, en desmedro de la otra. A los fines de asegurar el cumplimiento de dicha
conciliacion, las legislaciones nacionales deben proveer los medios necesarios para que el
conciliador proponga su propia exclusion o inhibicion, asi como que las partes hagan valer los
hechos que entienden restan méritos de idoneidad a éste para participar colaborativa y

eficientemente en la actividad conciliadora.

Las causas de excusacion o inhibicion se encuentran situadas por lo general en el mismo plano
qQue para los jueces, como sucede en el caso Argentino de acuerdo al articulo 9 de la ley
24.635, que a su vez, remite al Codigo Procesal Civil y Comercial de la nacion. En todo caso, el
decreto 1169/96, ordena que dicha excusa sea planteada al Servicio de Conciliacion Laboral
Obligatoria, Quien procederd a decidir si ella es procedente 0 no y, en caso afirmativo, a sortear
un nuevo conciliador, diligencias durante cuyo desarrollo, el proceso conciliatorio se mantiene

detenido.

En la Repiblica Dominicana tal situacion no se encuentra especialmente prevista, entendiendo
Que en caso de un planteamiento en tal sentido, este debe ser conocido y decidido por el Juez
Presidente del Tribunal o Corte, en virtud de sus poderes administrativos, sin necesidad de
ning(n procedimiento especial, aunque evidentemente, tal situacion de plantearse en el curso

de la audiencia conllevard su prorroga, para el consecuente examen y hasta tanto el tribunal se
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encuentre nueva vez integrado en la debida forma legal.

En materia de recusacion, el articulo 10 la ley argentina establece que en caso de que el funcionario
rechace el fundamento de esta, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social decidird su validez.
Ella debe ser presentada en los dos dias siguientes contados desde el momento en que se
conozca su designacion, en forma escritay acompafiada de los documentos que la justifican. La
decision sobre la recusacion y los incidentes son irrecurribles, con la primordial intencién de
mantener la celeridad y evitar las dilaciones en todo lo posible. En el régimen colombiano, ella

es posible por las mismas causas previstas por su Codigo de Proceso Civil.

En la Reptblica Dominicana, la recusacion contra la persona del (de los) conciliador (es) se
puede fundamentar en las mismas causas que se dirigen contra el juez del tribunal, de acuerdo
al articulo 597 de Cédigo de trabajo, recayendo la decision sobre lo planteado en manos de la
Corte de Trabajo, quien, dicta fallo no recurrible por ningin tipo de recurso ordinario o
extraordinario. Las causas versan principalmente sobre el interés propio del conyuge, pariente
o afin en el asunto, vivir bajo el mismo techo Que una de las partes, haber dado opinién sobre
el asunto, sostenido litis por si mismo o una de las personas allegadas, antes sefaladas, du-
rante los 2 afios anteriores al caso, la actitud hostil contra la parte o su mandatario y, para el
caso especifico de los vocales, haber sostenido un contrato, roto unilateralmente con o sin
justa causa, con una de ellas, en el curso de los meses anteriores a la introduccion de la

demanda.

Otras limitaciones se imponen en forma genérica, como son pertenecer como directivo o
asalariado a una de las asociaciones de las clases en pugna, haber sido condenado por crimenes
o delitos de tipo penal comn o relacionados con infracciones a las leyes, reglamentos, decretos
y estatutos de trabajo. Estas mds que causas de impugnacion a la participacion en la actividad
conciliatoria, propiamente lo son en forma perentoria a la adquisicion de la calidad de conciliador

y pertenencia al cuerpo de los mismos.

En forma complementaria a lo anterior, tienden a especificarse como otro limite para las perso-
nas designadas como conciliadores, Que como fruto de dicha calidad, estas quedan inhabilitadas
a los fines de actuar en calidad de representantes de las partes, apoderados u otras calidades
propias al proceso en lo adelante, asi como en caso de los centros de conciliacion privados, de
participar en los casos en Que posean alguna clase de interés, cualquiera de sus miembros.

Estas limitaciones incluso, se extienden en el caso argentino, a la representacion en cualquier
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otra litis, en la Que tuviesen participacion las partes, hasta el transcurso de un lapso de 2 afios

desde que se anuncia el abandono de la funcion al Registro Nacional de Conciliadores.
En aquellos paises donde la persona del Juez se confunde con la del conciliador, las opiniones

y planteamiento que pueda hacer en esta Gltima funcién no le inhabilitan para el conocimiento

del proceso no conciliado.
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Capitulo 3: Las Partes Ante el Conciliador

La presentacion de las partes ante el conciliador tampoco ha sido abandonada al mejor arbitrio
de las mismas, sino que ha sido deslindando cémo debe producirse y las consecuencias Que se

derivan de su participacion o no en la etapa de conciliacion.

Comparecencia personal de las partes y asistencia legal

Los sistemas legales prevén en general la posibilidad, en unos casos a titulo obligatorio, en
otros a titulo optativo, de que las partes interesadas en los procesos se hagan asistir y asesorar
de los profesionales del Derecho, lo que por demds es comprensible ante las particularidades
de la técnica juridica, que tiende a imponer dificultades no manejables para aquellos que

carecen de las habilidades derivadas de la especializacion.

La conciliacion tiende a ser una actividad centrada en procurar Que las partes concierten sus
intereses, una frente a la otra, exponiendo las causas y puntos de desavenencias, por lo Que su
esencia es qQue €stas tengan un espacio de encuentro y reflexion patrocinado por el tercero
conciliador, lo cual evidentemente queda frustrado en caso de que éstas no se avoquen a

concursar en ella.

Lograr la confluencia adecuada de este acierto con la situacion féctica descrita en los parrafos
anteriores, es una tarea Que ha sido examinada a propdsito de los métodos de resolucién no

jurisdiccionales.

En ocasion de ello es necesario indicar que el fruto de la conciliacion es un acuerdo o contrato,
donde las partes hacen constar concesiones y ventajas recibidas en contrapartida, por lo que

los actores deben reunir las condiciones propias en ellos mismos para contratar, muy
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especialmente en cuanto a la capacidad para disponer de aquello ofertado, o en caso contrario,
encontrarse asistido por las personas que en cada caso particular designa la ley (consultores

judiciales, curadores, etc...).

Ciertas modalidades de la conciliacién laboral determinan la necesidad de que las partes se
encuentren presentes en la reunién conciliadora, a los fines de que ésta se haga efectiva, tal
como lo dispone el articulo 10 del decreto 1169/96 en Argentina, o como lo reconoce la ley 23
de fecha 1991, modificada por la ley 446 de 1998 para el caso colombiano en la Audiencia de
Tipo extraprocesal, ésto sin desmedro, en ambos casos, de Que éstas se encuentren asistidas
por asesores legales. De otro lado, ciertas modalidades permiten que las partes se hagan
representar por apoderados como se deduce del silencio Que en tal sentido mantiene la ley
colombiana para la audiencia procesal obligatoria y las expresas disposiciones de la ley
dominicana (articulos 503 y 523, Cédigo de Trabajo) en cuanto a la presencia de representantes

o asistencia por mandatarios.

En este dltimo caso, el articulo 523 prevé que a la audiencia Conciliatoria comparezca el
empleador o representante autorizado, lo cual puede entenderse como referente al abogado

especialmente designado a tales fines, aunque existen opiniones en sentido contrario™.

Debe indicarse que reviste vital importancia la presencia de las partes, en aquellos procedimientos
donde se estipula el levantamiento de un acta o pacto de confidencialidad con respecto a los
puntos tratados en la reunion conciliatoria Que se produce en sede administrativa o ante
conciliadores privados, ya que, en caso de celebrarse en forma de audiencia ante el tribunal,
qQue se caracteriza por ser oral, pablica y contradictoria (con las excepciones que igualmente se
fijan para ciertos casos, por sus caracteristicas o las de sus protagonistas), se hace altamente

dificil suscribir un compromiso de tal calidad.

Es nuestro parecer Que no s6lo ameritan presentarse o tener oportunidad de exigir la consecucion
de los procesos o Audiencias de Conciliacion, las partes principales interesadas en los procesos,
sino ue también ésto resulta necesario para los intervinientes a cualquier titulo, Quienes en
defensa de sus intereses concurren al asunto, ya ue su participacion como ofertantes o afectados
por las propuestas, permite reconocerles un papel de preponderancia en tal diligencia. En

virtud de Que la ley dominicana sefiala la obligacién de conocer tal preliminar para toda demanda,

54 Alburquerque , Rafael “Derecho del Trabajo”. Editora Lozano C. por A., Santo Domingo; 1999, P. 133, y Herndndez Rueda,
Lupo. “Manual de Derecho del Trabajo”, T. II, 6ta ed. Editora Corripio , C. por A. Sto. Dgo. 1994. P. 940-944.
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con las especificas excepciones que ella misma dispone (articulo 487) y que ésta tiene un
caracter de orden publico, cuyo incumplimiento puede ser invocado, incluso, por primera vez
en casacion (B. ]. 726, p.1208; B. . 920, p.1339 y B. ]. 967, p.734, tomadas del “Compendio
Juridico Dominicano”, William C. Headrick, 2da. ed., afio 2000), mal podria éste celebrarse

con respecto a algunos de los participantes en el proceso y no respecto a otros.

Otro punto de importancia a tomar en cuenta, es ue en algunos casos la representacion de
las partes puede hacerse a través de los representantes sindicales correspondientes a cada
clase. En cuanto a las personas juridicas o morales (propias al Derecho del Trabajo o de Derecho
comun), es un hecho de coincidencia undnime, Que ante su especial realidad material, éstas
son representadas para tales fines por personas legalmente designadas, sus gerentes o encargados
administrativos designados estatutariamente o por resolucion de sus consejos directivos u 6rganos

provistos de poderes equivalentes.

3.2 Consecuencia de la no comparecencia
Es un hecho meridianamente claro, que si el fin de la Conciliacién es que reunidas las partes,
a través de las conversaciones, ofertas y contraofertas, éstas definan sus puntos de divergencia
y afinen la solucién entendida como preferida por ellas y ajustada a sus realidades particulares,
toda esta edificacion ideal se derrumba como un castillo de arena, cuando estas, haciendo
caso omiso al llamado o citacién por la cual se les informa de la fecha, hora y lugar de la

Conciliacion, no se presentan sin que medie causa justificada.

(Debemos entender ésto como la simple expresion de la voluntad libérrima e irreprimible de
una de las partes o como una rebeldia sancionable a este proceso alternativo al litigio, el cual,

en las mas de las veces, es paso previo ala prosecucion del mismo?

Bajo ciertas prerrogativas, se concede la posibilidad de proceder a una nueva citacion cuando
la no comparecencia se fundamenta en causa probadamente justificada, pero lo regular es que
tal omision genere el cierre de esta etapa procesal, tomandose este hecho como indicio en
contra del ausente de las pretensiones o excepciones a su cargo, a menos Que se demuestre

una causa justificada suficiente en un plazo de 3 dias hébiles (caso de la ley colombiana).

En otras situaciones, ella conlleva frente a la tesis de la actuacion injustificada, al pago de

multas que los organos centrales y encargados del sistema procurardn cobrar (articulo 19 ley

)
(o5}
[}
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24.635y 22 del decreto 1169-96, para la nacion argentina).

En tal orden, nuestra legislacion se encuentra en una situacion mixta, lo Que nos da un lugar
especial para la clasificacion de las consecuencias estudiadas, ya que de tratarse de un conflicto
de tipo juridico, las previsiones de los articulos del Cédigo de Trabajo son mudas en dicho
sentido, por lo Que simplemente conllevan al levantamiento de un acta de la no comparecencia®
sin ninguna forma de sancion directa. En los conflictos economicos, tal forma de actuar, por el
contrario, es castigada como una infraccion en los términos del articulo 679 del Cédigo Trabajo,
sin que el conciliador sea quien imponga directamente la sancién, sino Que se conforma con

tramitarla.

55 El levantamiento de tal acta equivale a un acta de no acuerdo, segn la jurisprudencia nacional: B. |. 1048, marzo de 1998, p.505-510
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Capitulo 4: Inicio de las diligencias conciliatorias

Los aspectos que constituyen el eje central de los siguientes apartados, es el planteamiento
de las condiciones, en cuanto a cuales personas, ante Quien y en Que momento se plantea
la celebracion de la etapa conciliatoria, asi como hasta donde esta se extiende y bajo

cuales premisas.

4.1 Formalidades
Las formas necesarias para el despliegue de la actividad conciliatoria pueden adoptar miltiples
opciones, Que dependen de si ella deber ser asumida obligatoriamente o sélo facultativamente,
del tipo de funcionario u 6rgano ante el cual se realiza y de si ella es generada como requisito
para el inicio del proceso o en curso del mismo, elementos que pueden entremezclarse unos

con otros.

Uno de los formatos extendidos para el proceso de conciliacion lo es la imposicion de la misma
como un requisito para el inicio de las demandas sin cuyo cumplimiento aquella no procede. A
nivel administrativo ella es planteada en Colombia, con la salvedad de que igualmente puede
hacerse ante un Centro de Conciliacion, dejando a las partes la oportunidad de presentarla en

curso del proceso ante el Juez, siempre Que existan las bases para el acuerdo .

Al realizarse en forma extraprocesal s6lo amerita la solicitud verbal, debiendo el funcionario
administrativo realizar las citaciones de oficio y fijar una audiencia, en la cual previo a cualquier
emisién de concepto, interrogarad las partes para determinar los hechos y les invitard a arribar a
un acuerdo amigable, mediante ilustracion sobre la Conciliacion y motivandolos, sin permitir el

menoscabo de los derechos minimos del trabajador.
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Sies celebrada a nivel judicial, lo debe ser por comin acuerdo de las partes en
cualquier nivel de instancia, sin necesidad de ninguna otra formalidad ni requerimiento

especial.

En forma similar, la legislaciéon Argentina establece la conciliacion administrativa obligatoria
y previa a toda accion judicial, para todos los conflictos laborales, a ser celebrada ante el
Servicio de Conciliacion Laboral Obligatoria (SECLO).

La reclamacion se formaliza ante el organismo indicado a través de un formulario escrito,
contentivo de los datos prescritos por las leyes 18.345y 24.635, asi como los decretos 1169-
96 y 23.551. El SECLO designa mediante sorteo publico al conciliador, fija la audiencia y la

notifica tanto al conciliador designado como a las partes.

Una vez en la audiencia, se establecen puntos relativos a la representacion de las partes, firmas
de un pacto de confidencialidad, se produce el andlisis del conflicto y persigue la justa
composicion en derecho. En forma semejante, el sistema espafiol (Real Decreto 2.756 y el
articulo 154.1 de la ley procesal laboral), ha establecido como requisito obligatorio, la
conciliacion ante los 6rganos administrativos estatales o aquellos creados por la negociacion

colectiva.

De forma previa a la demanda y en igual via administrativa, la reglamentacién chilena establece
una conciliacion ante la Direccién del Trabajo, ante reclamo presentado por el trabajador,
pasando esta a fijar fecha para la comparecencia del empleador y a citarlo a hacer acto de
presencia. A diferencia de los demds casos Que hemos planteado, la realizacién de este reclamo

no es requisito para la interposicion de la demanda.

En México, existen las Juntas de Conciliaciony Juntas de Conciliacion y Arbitraje, de composicion
tripartita, entendidas como tribunales de trabajo, la primera de las cuales tiene una funcion

estrictamente conciliatoria, como indica su nombre.

El procedimiento seguido ante las primeras, se inicia con el reclamo que es notificado al
demandado. Luego son recibidas las pruebas y esta determina si es de su competencia o de las
juntas de Conciliacion y Arbitraje, en cuyo caso le remite el reclamo. Si por el contrario, se

entiende competente fija audiencia para conocer de la Conciliacion.
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Finalmente en el caso de la Republica Dominicana, tal como se ha indicado con motivo a
aspectos tocados previamente, existe un doble sistema: uno para conflictos juridicos y otro
para conflictos econémicos. En el primer caso, la parte interesada en el inicio de la litis
(generalmente, pero no exclusivamente, el trabajador) presenta su demanda ante el tribunal
de trabajo geograficamente competente (de acuerdo a los criterios detallados en el articulo 483
del codigo de trabajo) el cual Queda apoderado, o en caso de encontrarse dividido en salas, su
presidencia remite, mediante secuencia rotativa y cronoldgica, la demanda a una de ellas para

qQue proceda a fijar una audiencia de conciliacion.

Fijada la audiencia de Conciliacion, la parte demandada tiene oportunidad de presentar su
escrito de defensa antes de la hora de la audiencia con los documentos de los cuales
pretendiere hacer uso y una vez antes los vocales conciliadores, las partes escucharan las
sugerencias y reflexiones promocionadas por aquellos, para que se acojan a la Conciliacion .
En su defecto, se procede a fijar por el mismo tribunal, unasegunda audiencia para el
examen de las pruebas del proceso. La ley establece que al inicio de esta proxima etapa,
serdn cuestionadas las partes sobre si existe acuerdo sobrevenido en el curso de los difas pre-
vios y se abrird una segunda tentativa de conciliacion (articulo 525), prevision poco cumplida y
mucho menos efectiva en la préctica.

En materia economica, la conciliacion es puramente administrativa y posterior al agotamiento
de la etapa de negociacion directa, pero previa a un procedimiento de arbitraje obligatorio.
Esta es una etapa necesaria para el curso del reclamo y que es agotada ante el mismo Secretario
de Estado de Trabajo, una vez es perseguida por parte interesada, o ante el funcionario que
éste designe en su lugar. El Secretario de Estado de Trabajo ordena notificar a cargo de tal
ministerio, copia del escrito y de la designacion del mediador, quien cita a las partes para el
intento de conciliarlas, en las mismas formas que indican los articulos 518 y siguientes para la
conciliacion judicial.

4.2 Extension y Alcance del Procedimiento
Ya hemos afirmado que la obligacion del conciliador es poner todas sus energias y
experiencias en acercar a las partes y facilitar la composicion entre las mismas, pero Que en
forma alguna este estd obligado o las partes a que efectivamente se concretice un acuerdo.
Tampoco es posible para el conciliador permitir Que este proceso se extienda indefinidamente,
ni se empantane en la dejadez o indecisiones de las partes, ya Que evidentemente mientras

esta etapa se mantiene abierta, la instruccion y decision judicial del proceso se encuentra
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detenido, por lo cual, permitir ue el mismo se mantenga abierto indefinidamente se convertiria

en una traba al mismo y especialmente al principio de celeridad propio a la materia.

En algunos casos, las legislaciones han establecido plazos para su desarrollo y terminacion, lo
qQue se constituye en una forma de apremio a la diligencia, cuya saludabilidad depende més bien
del ente conciliador, Quien en todos los casos debe avizorar la permeabilidad de las partes a las
propuestas manifestadas, facilitar que abandonen las posiciones extremas y partiendo de sus
reacciones encontrarse en condiciones objetivas de presumir las perspectivas de que la actividad
sea fructifera. Como ejemplo del sistema apuntado al inicio, encontramos el régimen argentino,
en el cual se establece un plazo de 20 dias hébiles contados desde la primera audiencia, el cual
puede ser prorrogado a decision del conciliador, por 15 dias mas. En el caso espanol, el plazo

que se fija, a titulo de caducidad, para celebrar la conciliacion, es de 30 dias .

En otros sistemas se deja al conciliador, en sede administrativa o privada, la determinacion de
la procedencia o no de continuar con el intento conciliatorio y de expedir o levantar acta en tal
sentido, ejemplo de lo cual es Colombia, en la tentativa prejudicial. Cuando la tentativa de
conciliacion se produce en sede judicial, el poder de determinacion sobre la continuidad o no
de la misma, recae sobre el Juez que preside la audiencia, quien estimara reflexivamente, Ia
utilidad de persistir en ella y decidird soberanamente sobre posibles prorrogas planteadas. En
este sistema podemos agrupar la conciliacion judicial Colombianay la relativa a conflictos

juridicos de la Reptblica Dominicana .

En todos los casos la ausencia injustificada de la parte frente a la cual se inicia el tramite
conciliatorio, conlleva a que se dé por cerrada tal diligencia, con el consiguiente levantamiento
del acta que describe tal situacion y que habilita al interesado a la continuacion con las siguientes

etapas para la resolucion de la desavenencia.
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Capitulo 5: Resultado de la Actividad Conciliatoria

Es un hecho meridianamente claro que el objetivo de cada conciliador es agotar todos los
medios Que sus conocimientos y experiencia le otorgan para obtener la anhelada composicion
entre las partes, por lo Que todas sus fuerzas se dirigirdn a tal tarea. Ahora bien, el hecho de su
entrega a tal designio no asegura la consecucion del mismo, ya que éste no depende de su
exclusiva voluntad, la cual por demds se encuentra mediatizada por la imposibilidad de imponer
una solucién, sino solo de insinuarla, motivarla o encauzarla. Es asi que al final del proceso

pueden producirse diferentes resultados que vale la pena examinar.

5.1 Acuerdo entre las Partes
En aquellos casos en que la actividad conciliatoria redunda en forma positiva en las partes,
convenciéndolas de las ventajas de trocar sus diferencias en puntos de acuerdo ajustados a sus
necesidades y decididos por ellas mismas, consiste en una consecuencia reconocida Gnicamente,
la obligacion para el conciliador o qQuien tenga a su cargo la direccion final del proceso, de
levantar un acta en la cual se deje una constancia detallada y precisa de los puntos que abarcan,
desde los elementos externos como las identidades precisas de las partes, hasta aquellos que
realmente constituyen la sustancia de la cuestion, es decir, los puntos de acuerdo, sus limites,
la forma en que se cumplird el acuerdo, asi como cualquier otro aspecto que lo complete, para
finalizar con las firmas de los participantes o de sus representantes, en sefal de que lo

expuesto es fiel y conforme a lo acordado.
El articulo 46 del Decreto 1818 de 1998 dictado por el Poder Ejecutivo Colombiano fija como
obligacion del funcionario que efectda la conciliacion administrativa “levantar el acta de la

Audiencia de Conciliacion”. A renglon casi seguido, el articulo 49 dispone que “del acuerdo
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logrado se dejard constancia en el acta de conciliacion, que deberd contener los extremos de
la relacion laboral, las sumas liquidas y el concepto al que corresponden y en especial, el

término fijado para su cumplimiento.

Debe decirse que por efecto del articulo 80 de la ley 23 de 1991, el acta administrativa colombiana

produce efectos de cosa juzgada y permite proceder al uso de las medidas de ejecucion .

El acuerdo no debe versar necesariamente, sobre todos los aspectos de desavenencia, sino que
¢ste puede otorgar una solucion parcial, quedando siempre la posibilidad a las partes, de
recurrir por aquello no resuelto, ante las instancias judiciales correspondientes. Cuando el
levantamiento del acta se produce ante el Juez y recae sobre la totalidad del litigio, el inciso

3ro. del articulo 101 de la ley 446 de 1998, dispone que éste debe declarar terminado el proceso.

Por su parte, prescripciones en sentido similar al caso colombiano y chileno se establecen en
las legislaciones Argentina y Dominicana. En el primero de ellos, se ordena instrumentar acta
especial Que deberdn firmar todos los presentes, es decir, el conciliador, las partes y los
representantes que les asistan. Se requiere de forma genérica, Que los términos del convenio se
hagan constar claramente, lo Que Queda a la mejor apreciacion de aquel quien se responsabiliza

de tal conciliacion (articulo 21, ley 24.635).

La legislacion vigente en la Repiblica Dominicana (Ley 16-92) dispone que en el caso de las
partes lograr un avenimiento Que ponga fin al proceso, el Juez ordenard levantar el acta de
lugar, en la cual se hardn constar los términos de lo convenido, sin ninguna particularizacion
expresa, en lo que se asimila al caso argentino, por lo que las precauciones serdn tomadas por
el Juez que dirige la audiencia, quien debe tomar los recaudos necesarios para que la misma
cumpla sus fines, evitando en lo posible ambigiiedades e imprecisiones que puedan dificultar
su ejecucion. De forma escueta, es el articulo 521 de la codificacion que rige la materia, fija los
aspectos necesarios de esta diligencia, designando como Unicas personas Que deben firmar el
acta, los miembros del tribunal y el secretario, no pudiendo obviarse que los primeros sélo lo
son el Juez y los vocales conciliadores, en los términos del articulo 467 del mencionado Codigo

de Trabajo.
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5.2 No acuerdo entre las partes
En aquellas hipotesis en las cuales las partes, a pesar de todas las sugerencias tendentes a su
advenimiento, por diversas razones, rehuyen abiertamente o a través de la simple reticencia,
la posibilidad del acuerdo conciliatorio, es prevista de igual manera la necesidad de que exista

constancia del desarrollo del intento celebradoy el resultado negativo.

En los casos que existen plazos para el desarrollo de la actividad conciliatoria, el vencimiento
de éste, asi como de sus posibles prorrogas, conlleva de forma inmediata a la produccion de
acta en tal sentido con detalle de los participantes, pactos cuota- litis, acuerdo de
confidencialidad, pero no de aspectos del fondo, y dejard asf habilitada en forma automética,
la posibilidad de seguir los tramites ante instancia judicial. Es esta la forma en que la ley
24.635 (articulo 18) de Argentinaregula dicha situacion, previendo, ademds, la posibilidad de
fijar un recargo contra el empleador que resulte condenado por la sentencia, si se entiende que

la conciliacion fracasé por su comportamiento abusivo.

De igual manera, el funcionario administrativo en el proceso Colombiano, tan pronto deter-
mine qQue el asunto no es susceptible de conciliacion, expedird una certificacion al solicitante
de la misma ( articulo 51, decreto 1818). En cuanto ella es llevada en sede judicial, no se prevé
un levantamiento de un acta especial, aunque se deriva la necesaria expedicion de una constancia

por la cual se declara clausurada la conciliacion (articulo 55).

En forma sucinta, la legislacion dominicana (articulo 522) determina que de no lograrse el
avenimiento, se fijara la audiencia de produccion y discusion de las pruebas y se levantara acta
de lo ocurrido, que entendemos no es mds qQue descriptiva de los hechos acontecidos en la
audiencia, en cuanto a planteamiento, respuestas y posiciones asumidas por las partes o de la
participacion de los miembros del tribunal. Ella pone finala etapa conciliatoriay sirve como
citacion a la audiencia fijada. Al igual Que en el caso del acta de acuerdo, es firmada por los

miembros del tribunal y el secretario .

Como ya se ha dicho anteriormente, la no comparecencia de una de las partes ante el funcionario
da al traste con dicha etapa y produce efectos similares a la actividad que se frustra en la
presencia de ellas. Dos salvedades se generan: Una de ellas es, cuando se puede demostrar la
existencia de alguna justificacion suficiente Que excuse la ausencia a la horay fecha fijada para

la conciliacion, lo que habilita a ue se fije una nueva oportunidad a tales fines. En caso de no
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serlo se aplica una multa (articulo 19, ley 24 . 635 y 22 del decreto 1818), generando para el
reclamante, cuando él es el incompareciente, el fin del trdmite conciliatorio, ante la reiteracion
de tal hecho en mds de una ocasion. Mientras, Que de suceder esta ausencia por aquel Quien se
ha [lamado a participar de la conciliacion, conlleva a que se dé fin a la actividad conciliatoria

y se habilite el juicio ante sede jurisdiccional.

En sentido estricto, a lo anterior copiado, es el régimen vigente en Argentina, ya Qque en
Colombia, tal situacion sélo se califica en la conciliacion administrativa, donde la ausencia
injustificada da lugar a presumir la veracidad de los hechos en que fundamenta su pretension el

reclamante (articulo 48 decreto 1818).

Ante situacion similar, otras legislaciones resultan mudas no arrojando ninguna consecuencia,
ain cuando, como en el caso dominicano, expongan la necesidad de Que comparezcan las

mismas a titulo obligatorio (articulo 523 del Codigo de Trabajo).

En esta dltima legislacion, el régimen legal también admite la posibilidad de que ninguna
de ellas comparezcan, procediendo a otorgar a tal doble ausencia, una presuncion de conciliacion,
vencible ante la simple presentacion de prueba en contrario, por constituir una presuncion

Juris Tantum.

5.3 Homologacion del Acuerdo
En puntos previos desarrollados en este trabajo, ha sido definida la obligacion del conciliador
de respetar los derechos irrenunciables del trabajador al momento en que se establecen los
puntos de avenencia, debiendo salvaguardar el cumplimiento de las diversas previsiones le-
gales, que en la forma o en el fondo regulan dichos derechos, lo que es parte integral del
acuerdo para su validez. Este cuidado reposa en diversas manos, seglin quien dirige el proceso

conciliatorio y si éste se encuentra sometido a una autoridad Que supervisa su accion .

Entre aquellos en los cuales tal homologacion es necesaria, encontramos la nacién colombiana
donde se expone que al acontecer la conciliacion prejudicial administrativa (articulo 86 de la
ley 446 que modific6 a su vez, el articulo 34 dela ley de 1991), es necesario que el resultado
acordado sea aprobado por el Inspector de Trabajo. En forma semejante, los cdnones legales
chilenos requieren para la validez del acta, Que ésta sea realizada ante el Inspector de Trabajo

y Que el mismo estampe su firma, porque en caso contrario carecerd de toda calidad ejecutoria.
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El sistema argentino en forma mds detallada y compleja, ordena al conciliador presentar el
resultado de las actuaciones en los dos dias siguientes a la firma del acta, ante el SECLO
(articulo 19 decreto 1169-96). Esta acta se somete al ministerio de Trabajo y Seguro Social,
Quien si la entiende como justa composicion del Derecho y los intereses de las partes, la
aprueba por resolucién fundada o la rechaza por igual via. En caso de ser rechazada, deja

expedita de forma inmediata, las vias judiciales.

Una opcion queda al Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, como es formular observaciones,
qQue son notificadas al conciliador, para Que nueva vez, reunido con las partes, propugne por

una solucion en la que se excluyan y/o substituyan los puntos observados.

En este aspecto, no dejan de presentarse regimenes donde las confirmaciones a posteriori
son innecesarias, como sucede en el régimen espafiol, Que posee varias instancias (servicio
administrativo, organos designados por el convenio colectivo o los acuerdos interprofesionales
o interfedérales) ante las cuales ella es producida con efectividad independiente y sin que

ning(n otro funcionario o estamento verifiquen su validez.

Por dltimo, se presentan regimenes en el cual el contenido del acta es aprobado por el Juez que
participa como conciliador mismo o como parte del organismo judicial mixto encargado de tal
deber. Es dentro de este renglon que puede ser encajado el sistema de la Republica Dominicana,
enel cual, sibien, no se designa expresamente tal deber, el Juez “si se hiciere alguna proposicion
en pugna con disposiciones legales de orden publico, lo advertird a las partes o los vocales,
segln el caso, invitdndoles a ensayar otras soluciones o a eliminar de la propuesta, si fuere
posible, las condiciones prohibidas” (articulo 518). Tal como se puede apreciar en los anteriores
aspectos detallados, si el Juez es quien ordena que se levante el acta y tiene, también, como
deberes evitar que se desborde el orden publico y sugerir la basqueda de nuevas soluciones,
mal podria obviar esta Gltima realidad y permitir la redaccion de unacta deficiente, contraria

al orden pablico y los minimos legales que favorecen a todo trabajador.

5.4 Valor del Acta de Acuerdo

Una vez se ha logrado el concierto de las voluntades de las partes es primordial que éste se

haga constar en un acta>® contentiva de cada uno de los puntos de acuerdo y demds detalles que

56 La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en su Recomendacion sobre la Conciliacion y el Arbitraje Voluntarios de 1951,
establece que “todos los acuerdos que pudieren celebrar las partes durante el procedimiento de conciliacién o a la terminacion del
mismo deberian redactarse por escrito y considerarse equivalentes a contratos celebrados normalmente”.

[}
N
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lo complementan en la forma y el fondo.

Esta redaccion se realiza en la forma que hemos detallado en uno de los puntos anteriores.
Cuando esta es obtenida ante el Juez en curso de un proceso, este levantard el acta la cual de
forma inmediata pasa a poseer efectos de cosa juzgada y deberd ser cumplida en el plazo que
este dispone en la misma, porque la misma obtiene el mérito ejecutivo desde su redaccion®.
Efectos similares se deducen para aquéllas que levantadas ante otras instancias, resultan

debidamente homologadas.

La doctrina chilena’®, fundamentdndose en las previsiones de los articulos 267 y 434, ordinal
3ro, del Codigo de Procedimiento Civil, se encauza en el sentido de que el acta de acuerdo
hace las veces de sentencia definitiva poniendo fin al litigio e impide toda revisién posterior,
en virtud de los efectos de cosa juzgada que le guarnecen. De igual manera, le otorgan calidad
de titulo ejecutivo, que posibilita la obtencién del cumplimiento a través de los medios forzosos,

de las obligaciones estampadas en el mismo.

El'acuerdo homologado por el Servicio de Conciliacion Laboral obligatorio de Argentina, adquiere
ejecutoriedad por los mismos medios dispuestos a favor de las sentencias. La ejecucion voluntaria
deberd rendirse, en cuanto a pago de sumas de dinero, en manos del propio trabajador,
resultdndole imposible la entrega hecha en cualesquiera otras manos. En caso de resultar
necesario el uso de las vias de ejecucion, si la negativa a cumplir es generada en una forma
injustificada por el empleador, acarrea en su contra y a favor del trabajador una multa de hasta

un 30% del monto conciliado.

No en todos los casos es admitida la posibilidad de que el acta de conciliacion administrativa
se constituya en equivalente a decision con cardcter de cosa juzgada y se conforme como
altimo paso a agotar por las partes. Como ejemplo de tal planteamiento, las previsiones de los
articulos 65 y siguientes de la ley de Procedimiento Laboral de Espafia establecen la posibilidad
de que el acuerdo sea impugnado por las partes o los Que puedan sufrir perjuicio, ante el
Juzgado o tribunal competente, a través de una accion en nulidad motivada en las causas que

invalidan los contratos .

57 En tal sentido: Pasco Cosmopolis, citando a Sarthou y en su propio parecer, sefiala que los derechos litigiosos se
transmutan a partir de aqui en derechos ciertos y créditos exigibles.
58 Acevedo, Andrea y Cataldo, Ximena. Ob. Cit., P. 102-3.
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Se debe entender como resultado comn, qQue en todos los sistemas se derivan del levantamiento

del acta en uno u otro sentido, que :
a) Ella desapodera definitivamente al funcionario u 6rgano que conoce de su desarrollo,
si ella ha abarcado todo los puntos del reclamo y no restan puntos de diferencia dejados
para el curso del proceso, en caso contrario lo hace sélo parcialmente. Este
desapoderamiento lleva consigo tal efecto para lo principal, asi como de los incidentes
o excepciones Que hubieren resultado posible, y b) da paso al proceso ejecutivo, ya que
ante los deberes de dar o hacer ue resultan del convenio, se debe producir el cumplimiento
voluntario o queda habilitada la competencia del Juez que debe pronunciarse sobre su

ejecucion por los medios forzosos, en caso contrario.

Un aspecto no undnime es aquel Que Pasco Cosmépolis* reconoce como Que ésta se constituye
en trascendente al proceso “y es base sustantiva para la excepcion del pleito acabado o de cosa
juzgada, segin la terminologfa que se utilice en cada pais”, ofreciendo a titulo de ejemplo las
legislaciones costarricense (articulo 468 D. T.), salvadorefia (articulo 390 y 432, Codigo de
Trabajo), peruana (articulos 45 ylO3 L. P. T.), a lo que debe afiadirse la dominicana ( articulo
521 del Codigo de Trabajo), de donde el pleito no es reiniciable por los mismos puntos ya

resueltos en el acuerdo, sin Que caiga vencido ante el principio expuesto.

5.5 Honorarios del Conciliador
Diversos sistemas rigen este punto, pero de forma genérica podria decirse Que estos fijan de

manera mixta el pago de tales honorarios.

El régimen argentino en su ley 24- 635, establece un honorario basico determinado por el
Ministerio de Justicia, Que incrementa su valor si se efectda el acuerdo o el conciliador actia
como drbitro, por voluntad que le difieran las partes. Los articulos 12 y siguientes de la ley ya
mencionada, ponen a cargo del empleador depositar los honorarios en un fondo de financiamiento
vigente y en caso de no hacerlo se extiende certificacion Que permite la ejecucién. Este fondo

se suple por diversas vias.

Para el formato colombiano, cuando se trata de Centros de Conciliacion privados creados por
interesados, anualmente éstos fijaran su tarifa en los marcos dados por el ministerio de Justicia
y del Derecho (articulo 72, ley 23 de 1991, modificada por el articulo 96 de laley 446 de 1998),

59 ob cit; p. IIS.
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a menos que sean aquellos creados por Universidades, los que son gratuitos. En este mismo
tenor, cuando la conciliacion es efectuada ante funcionario administrativo con poder para ello
oante el Juez apoderado del proceso, resulta gratuito, como parte de una de las caracteristicas

muy propias, del Derecho del Trabajo.

Otro sistema lo constituye aquel reconocido en la Republica Dominicana, donde el 6rgano
conciliador tripartito es el tribunal con el Juez especializado y los vocales profesionales. El

pago de tales vocales depende de la rama clasista a la Que pertenezcan.

Para los vocales designados por la lista aportada por los sindicatosrepresentantes de los
trabajadores o aquellos que en forma sustitutiva de todos los demds, provee la Secretaria de
Estado de Trabajo, el pago es generado por esta tltima, en base no a un honorario, estricto
sensu, sino mediante una denominada dieta, Que posee en la actualidad un alcance diario de
RD$ 200.00 (aproximadamente US$ 12.00) por cada dia de oficio, a cargo del tesoro publico
(articulo 477 del Codigo de Trabajo).

Para el caso de los vocales designados por las asociaciones de empleadores, a falta de ser
incluido en la disposicion legal ya expuesta, se deduce que los pagos que puedan recibir

deberd provenir de las asociaciones que los nombran.

Dentro de esta hipotesis, dada en la Republica Dominicana, no se deriva ninguna influencia
sobre los honorarios a pagar a los conciliadores el hecho de que esta actividad confluya en una
solucion efectiva del problema juridico planteado ante su persona, ni para la parte Que en
forma evidentemente obstinada o injustificada se opone al avenimiento, atn cuando resultare
condenada, en adicion de las condenaciones propias a las figuras juridicas en las cuales base

su reclamo o defensa su contraparte.
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Capitulo 6: Particularidades de la Conciliacion
Laboral Dominicana

En el segundo apartado de estas notas han sido definidas las principales caracteristicas de la
conciliacion laboral como institucion, esto en forma general, ya que, no en todos los casos se
responde a cada una de estas, sino Que es posible que la misma se encuentre presente aunque
solo se retnan algunas en particular. En lo adelante nos adentraremos en los detalles del

sistema conciliatorio dominicano, iniciando con las caracteristicas Que en el se retnen.

6.1 Conflictos Juridicos o Individuales
El procedimiento por el cual se rige la conciliacion en nuestro pais depende de la naturaleza
del litigio o diferendo que pretende resolver, por lo cual pasaremos a su andlisis, en primer
término en aquellos que refieren a litis sobre problemas esencialmente juridicos, para luego
concentrarnos en forma abreviada a las caracteristicas del sistema para la bisqueda de la

avenencia en los conflictos econdmicos.

6.1.1 Caracteristicas

El proceso de Conciliacion en los conflictos individuales se rige a través de los articulos
516 al 524 del Codigo de Trabajo de 1992, de cuyos andlisis podemos extraer las caracteristicas

aque ella responde en nuestra nacion.

Es evidente que dentro de los lineamientos generales propios a la conciliacion, nuestro sistema
no se aparta de las lineas principales que le definen, es decir, ella consiste en una forma

intermedia entre la autocomposicion y la heterocomposicion, que funciona como un equivalente
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jurisdiccional en virtud de sus efectos, Que es ademds bilateral en cuanto ambas partes ceden

parcialmente (aunque puedan hacerlo una en menor medida que la otra) con respecto a sus

pareceres, al igual Que lamisma sigue siendo la expresion de la voluntad libre de ambos de dar

tal forma de solucién a sus diferencias. A esto se anade:

a. Es judicial. La actividad conciliatoria se desarrolla en sede judicial, teniendo como
requisito la previa presentacion del escrito de demanda contentivo de datos relativos al
tribunal apoderado, generales del demandante, asi como particularizacion del nombre
y domicilio del demandado, narracion de hechos, objeto de la demanda (en forma sucinta),
fecha y firma. Este es depositado ante la presidencia del tribunal apoderado, quien en
caso de tratarse de un tribunal dividido en salas, apodera ala que conocerd el proceso,

Quien por su lado fijard y conocera, de la audiencia de conciliacion.

b. Es requisito obligatorio. Ella es etapa perentoria en todo reclamo juridico una vez se
encuentra apoderado el tribunal, sala del mismo o Corte Que conocerd del litigio en toda
su extension y eventualmente lo decidira. Tal realidad la define el Principio Fundamental
XIl1, al disponer “se instituye como obligatorio el preliminar de la conciliacion” y la
complementa el articulo 487 cuya parte in- limine reza: “Ninguna demanda relativa a
conflictos de trabajo puede ser objeto de discusion y juicio sin previo intento de
conciliacién, salvo en materia de calificacion de huelgas o paros y de ejecucion de
sentencias”. Es evidente Que no cumplir con tal requisito se constituye en imposibilidad
absoluta de acceder validamente a las restantes etapas del proceso y conlleva la anulacién

de toda decision dictada y procesos seguidos en tales condiciones.

c. Se desarrolla en forma oral. Si bien las partes depositan escritos tanto de presentacion
de demanda, como de presentacion de medios de defensa frente a la misma, se
ordena al secretario darles lectura (articulo S17), el Juez ofrece la palabra a los vocales
Que conforman el tribunal, para Que intenten, por los medios licitos Que aconsejan la
prudencia, el buen juicio yla equidad, hacerles reflexionar sobre la conveniencia de
arribar a un avenimiento. En tal sentido, sigue diciendo la ley “les insinuaran soluciones
razonables y agotaran todos los medios persuasivos a su alcance, conservando, en
todo caso, el caracter de mediadores imparciales que les impone su condicion de

miembros del tribunal” (articulo 518) .

Es evidente que la ley no detalla con formalismo extremo la forma en que el conciliador

debe perseguir los fines de su actuacion, sino Que impone marcos muy generales en los
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cuales encauzarse.

d. Sus resultados necesitan plasmarse por escrito. El resultado final de la etapa de
conciliacion, sea en el orden positivo de su consecucion, o en el orden negativo de que
la desavenencia conserve continuidad, debe necesariamente hacerse constar en un acta,
la cual es firmada por los miembros del tribunal y con lo cual se pone punto final sea a

la litis o sea simplemente a esta etapa procesal, respectivamente.

e. Es supervigilada por el Juez. Si bien son los vocales quienes la protagonizan, en
cuanto son quienes tratan de convencer a las partes de las ventajas del avenimiento,
pudiendo hacer uso de cuantas técnicas y métodos estén a su alcance, es el Juez quien
decide en la fase terminal si el acuerdo alcanzado no supera el plano de lo permisible y
licito, pudiendo ordenar que se avoquen los vocales y las partes a discutir nueva soluciones,
de entender que lo decidido no cabe dentro de los mdrgenes antes mencionados. Atn
mds, es el juez quien decide facultativamente, cudndo es necesario permitir a los litigantes
Que de comin acuerdo lo solicitan, que la audiencia sea prorrogada para facilitar el
proceso conciliatorio o cuando resulta infructuoso continuar con la tentativa conciliatoria.
En este dltimo sentido, vistos los términos del articulo 520, parte in limine, nos parece
Que aunque los vocales entiendan necesario dar por finalizada su tarea, si el Juez atn
avista alguna posibilidad de alcanzar la solucién, tales diligencias deberdn continuarse
hasta tanto el mismo visualice en forma indubitable, que las partes no se encuentran en

tal disposicion; y

f. Es extensiva. A pesar de qQue se describe una etapa especifica para su celebracion, al
inicio de la segunda etapa y durante todo el curso del proceso, ella se mantiene abierta y

puede ser promovida a los fines de zanjar definitivamente las desavenencias de las partes.

6.1.2 Los Conciliadores Judiciales o Vocales
La funcion conciliadora en la Repiblica Dominicana es llevada a cabo en forma dual, por

sendos actores denominados vocales.

Estos funcionarios denominados vocales, son miembros del tribunal ante el cual han sido

designados, junto al juez que lo preside (articulo 467), siendo los mismos seleccionados de

néminas sometidas respectivamente por las asociaciones de empleadores y trabajadores mas
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calificadas, a juicio del Poder Ejecutivo, a fines de representar sus intereses de clase. De
igual manera, existe una tercerandémina de personas designadas por la Secretaria de Estado
de Trabajo, quienes actdan solo en caso de ausencia de los primeros. La prdctica ha
demostrado que estos suplen en forma habitual la permanente ausencia de vocales
designados por las asociaciones de empleadores, practicamente undnime en todos los

Departamentos Judiciales de la Nacion.

A pesar de que tales nominas son presentadas, las Primeras, y conformadas, la dltima, a
través de la Secretaria de Estado de Trabajo, éstas deben ser sometidas al Juzgado o Corte de
Trabajo en forma anual, a los fines de ser juramentados de manera previa al dia 30 de diciembre
del afo anterior al cual se supone ofrecerdn sus servicios. El sistema disciplinario al cual se
somete el vocal no es definido por la ley, pero el hecho de que el mismo sea entendido
como miembro del tribunal, al cual incluso se puede recusar por las mismas causas que a todos
los restantes miembros, nos permite entender que sigue a tales fines la misma suerte de régimen

qQue a lo interno se aplica para aquellos.

Es obligacion del vocal residir en los “lugares” donde funcionen los tribunales que conforman
(esta ambigiiedad del articulo 472, entendemos refiere al Distrito o Departamento Judicial,
segln pertenezca a un Juzgado de Primera Instancia o Corte) y ademas necesitan llenar los
siguientes requisitos para merecer su integracion a las nominas: Ser dominicano en pleno
ejercicio de los derechos civiles y politicos, de por lo menos 25 afios de edad, no haber sido
condenado irrevocablemente por crimen o delito de derecho comin, gozar de buena
reputacion, y saber leer y escribir. Ademas en el caso de los vocales figurantes en las
néminas sometidas por las asociaciones de empleadores y trabajadores: pertenecer ala clase
Que somete su  designacion, no haber sido condenado irrevocablemente en los dos afios
anteriores a su eleccion, por infraccion a las leyes o reglamentos de trabajoy no ser
miembro dirigente o conformar parte de las directivas de asociaciones de empleadores o

trabajadores, o desempefiar cargos retribuidos en ellos.

Como es palmariamente apreciable, si bien se busca que la persona disfrute de prendas
morales e independencia total frente alas clases envueltas en el proceso laboral, su preparacion
profesional, a la luz de la ley, carece practicamente de interés, ya Que tan solo se les exige

“saber leer y escribir”.
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6.1.3 Alcance de sus Poderes

En el curso de laaudiencia de Conciliacion, una vez el Juez ha ordenado la constitucion
del tribunal en tales atribuciones, se ha producido la lectura de los respectivos escritos
aportados por las partes, en los términos de los articulos 508 y 514 del Codigo de
Trabajo, y con ello, se han fijado los puntos controvertidos del proceso, se inicia el desarrollo
de las actividades de los vocales, quienes a los fines de cumplir con su encomienda deberén

hacer uso de “cuantos medios licitos aconsejen la prudencia, el buen juicio y la equidad”.

Estas expresiones permiten entender que el papel de losvocales debe ser cumplido tanto
en derecho como en equidad. En primer término, ellos solo deben actuar en uso de los
medios licitos, lo ue les coloca necesariamente en referenciaalas prescripciones legales que
gobiernan la materia, de los cuales recordamos el papel primordial Que juegan sus principios
fundamentales. Es decir, ningln acuerdo promovido por los vocales debe obviar los fines
esenciales del Derecho del Trabajo (el bienestar humano y la justicia social), el respecto a la
libertad de trabajo, ala irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores, la buena fe
en las relaciones entre las partes, la prohibicion a cualquier clase de discriminacion, exclusion
o preferencia infundadas, la proteccion a la maternidad, a los menores, a la libertad sindical,

al justo salario, a la capacitacion profesional y a la integridad fisica y moral del trabajador.

En un segundo plano, los vocales deben tomar en cuenta “la prudencia, el buen juicio yla
equidad”, en tanto no redunde en ninguna contradiccion con lo anteriormente expuesto, por
lo Que es en este espacio donde este proyecta su actuacion con mayor esmero y dedicacion a

los fines de mantenerse dentro de los marcos que le han sido prefijados.

Como se especificé al inicio, los vocales conciliadores no estan obligados a plantear soluciones
especificas a las partes, sino Que en su condicién de amigables componedores les hardn “las
reflexiones que consideren oportunas”, insinuaran soluciones y hardn uso de los medios
persuasivos Que entiendan necesarios, a fines de hacerles obtemperar al llamado de avenimiento.
Ellos dominan el desarrollo del proceso en si, ya que el Juez solo conserva su indelegable poder
de la policia de la audiencia, ue le asigna el articulo 496 del Cédigo de Trabajo, aunque esta
direccion de la actividad conciliatoria encuentra una frontera en la apreciacion que hace el
Juez o los jueces de que las propuestas planteadas violentan disposiciones legales de orden
publico, en cuyo caso, este (os) advertird (n) tal situacion a los vocales y las partes “invitdndoles
a ensayar otras soluciones o a eliminar de la propuesta si fuera posible, las condiciones
prohibidas” (articulo 519).

N
w
(o)
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Escapa a los poderes de los vocales, como ha sido ya apuntado, decidir hasta cuando se
extiende la audiencia, ordenar la redaccion de las correspondientes actas y la toma de cuantas
previsiones resultaren necesarias para el cumplimiento de las mismas, aunque se prevé la
posibilidad de que éstos pueden ofrecer consultas sobre hechos o materias de caracter técnico
de su conocimiento, siempre que el juez se lo solicite a los fines de preparar su sentencia
(articulo 533), asi como de que éstos pueden participar del interrogatorio a los testigos (articulo

555), aspectos en los cuales, en todo caso, tienen un papel secundario y complementario.

6.1.4 Resultados de la Audiencia de Conciliacion

Al adentrarnos en el desarrollo de los puntos V.1 y V. 2 del presente trabajo, abordamos de
forma detallada los resultados que se siguen al ejercicio de la Conciliacion, por lo que sélo
se hace necesario recapitular las precisiones siguientes.

En caso de que las partes convengan un acuerdo conciliatorio ajustado en equidad y
derecho, el Juez ordena levantar la correspondiente acta, con la constancia mas precisa
posible de lo acordado y es firmada por los miembros del tribunal .

Esta acta pone termino definitivo al procesoy con elloa la participacion de los vocales y
demds miembros de tal tribunal, en cuanto a ese proceso, y posee los efectos de una
sentencia con calidad de cosa definitivamente juzgada, lo Que permite la presentacion del
medio de inadmision de la cosa juzgada en un nuevo juicio entre las mismas partes, con
identidad de objeto y causa (articulo 1,356 del Coédigo Civil) y permite proceder a la ejecu-
cion de lo convenido por constituirse enun titulo auténtico.

En caso contrario, si el acuerdo no se produce, el Juez al entender indtil la continuacién
de ladiligencia conciliatoria, le pone fin, levantando acta de lo ocurrido y fijando la audiencia
de produccion y discusion de las pruebas, en materia ordinaria del primer grado, o dando paso
atal etapa a rengl6n seguido, en la materia sumaria en dicho grado o en grado de apelacion. En
el primer caso, mediante la fijacion de lafecha y hora de la segunda audiencia, las partes
presentes quedan citadas de pleno derecho para comparecer a ella, mientras Que en los
restantes se procede de forma continuada a la segunda etapa. El acta resultante es firmada por
todos los miembros del tribunal y el secretario.

Dos aspectos nos parecen meritorios sefialar: 1°: Aunque en el caso del levantamiento del acta
de no acuerdo, se dispone redactar acta de lo ocurrido, vale cuestionarse, ¢hasta donde este
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hecho no se convierte en una retranca a la posibilidad de un acuerdo en el cual las posibles
ofertas teman ser expuestas en detalle, para no comprometer los argumentos de defensa en la
eventual continuacion del juicio, si tomamos en cuenta Que una de las condiciones a las Que se
le otorga preferencia en los métodos de resolucion alternativa, lo es la confidencialidad?; Al
parecer esta pregunta es respondida parcialmente por la jurisprudencia de nuestro pafs, segin
la cual la oferta conciliatoria no conlleva necesariamente el reconocimiento de la existencia
de la relacién de trabajo®; y 2° Si bien el tribunal ante el cual se levanta acta de acuerdo
queda desapoderado del proceso, otra situacion se presenta cuando ésto se produce ante un
tribunal de primera instancia no dividido en salas, en el cual la presidencia del tribunal y el
juez Que conoce del fondo, son una misma persona, por lo Que de presentarse problemas en la
ejecucion, decidir sobre tales aspectos también le corresponderdn en esta ocasion, en virtud
de los poderes que le otorga el articulo 706 del Codigo de Trabajo (ordinal 3ro), faceta que
pudiese parecer contradictoria, pero Que entendemos posee una naturaleza juridica intrinseca-
mente diferente y no contradice lo anterior.

6.2 Conflictos Econémicos o Colectivos
Un procedimiento esencialmente diferente a aquel hasta ahora descrito, se sigue para la
solucion de los conflictos econdmicos que surgen de las reclamaciones colectivas de trabajo.
Esta categoria de conflictos se origina, conoce y decide bajo un conjunto de condiciones Que
le dan matices propios, de los cuales nos interesaremos exclusivamente en analizar en detalle
los referentes a la conciliacion, sin inmiscuirnos, por el momento, en otros medios de solucién,
como son el avenimiento directo, el arbitraje voluntario (al cual referiremos en un préximo

apartado) y el arbitraje forzoso.

6.2.1 Caracteristicas

Ya hemos acotado al abordar el presente ensayo, que el legislador dominicano no ha definido
con certidumbre el tipo de figura a la cual realmente pretende someter la solucion no jurisdiccional
de los diferendos originados en las relaciones de trabajo, ya que, si bien llama al procedimiento
instituido para los conflictos individuales “Conciliacion” y otorga igual titulo al capitulo I del
titulo X del libro Séptimo del Codigo de Trabajo, al fijar el procedimiento para los conflictos
colectivos, resulta Que apenas en el primero de los articulos Que figuran bajo tal titulo (articulo

674), pasa a sefialar Que toda parte interesada en la solucién de un conflicto de tipo econémico

60En tal sentido: B. J. 1046, enero de 1998, p.246-7 y B. |. 1068, Noviembre de 1999, Pégs. 606-612.
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“no resuelto por avenimiento directo solicitard la mediacion de la Secretaria de Estado de

Trabajo..”

Basta reiterar tal ejemplo y remitirnos a los demas sefialamientos ya esbozados en forma

previa (ver Supra . 3) para hacer valer nuestra idea de que en uno u otro caso, la

institucion guarda mayores semejanzas a la Mediacion, aunque manteniendo unidad con el

régimen legal seguiremos llamédndole Conciliacion.

El procedimiento a los efectos de otorgar solucién a la categoria de conflictos Que nos ocupa,

conserva caracteristicas comunes con la figura de la Conciliacion como instituto internacional

y de la Conciliacion Judicial efectuada en nuestro pais® pero también posee caracteristicas

que le diferencian y particularizan esencialmente frente a la modalidad judicial mencionada.

Veamos:

A. Es administrativa. Esta es la caracteristica que de forma mds palpable distancia una
modalidad de otra, ya Que en los casos de conflictos econdmicos la conciliacion  se
persigue a través de la Secretaria de Estado de Trabajo, ante quien debe depositarse
un escrito fechado y firmado por la parte interesada, en el cual se expresaran los nombres,
domicilio y menciones necesarias para identificar al impetrante, lo cual incluye la fecha
y nimero de registro, para las asociaciones de tipo laboral. Ademds deben indicarse
los datos necesarios para la identificacion de la parte contraria, en forma similar, las
condiciones de trabajo cuya adopcion se pretende, las razones a tales fines, asi como

aquellas alegadas por la parte contraria para oponerse.

B. Es obligatoria. Aunque a diferencia de la modalidad judicial, no se conoce de forma
perentoria a cualquier otro medio de solucién sefialado en la ley, sino que es fijado en un
expreso segundo término, es decir, con posterioridad al agotamiento de la fase de
avenimiento o trato directo, pero debe ser cumplida a seguidas del mismo y la no

comparecencia sin causa justificada a ella, se traduce en una infraccion.

C. Concluye con el levantamiento de un instrumento escrito. Ella se inicia con la
presentacion de un escrito a cargo de parte interesada, Que luego de comunicado por

las autoridades administrativas de trabajo a la contraparte y estos citados a comparecer

6l Estos elementos comunes son la calidad de forma intermedia de solucién entre auto-composicién y hetero- composicién, de
equivalente jurisdiccional, acto bilateral y voluntario, definidos en el apartado II.1 de este trabajo.
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a una reunion comdn, pasa a desarrollarse en forma oral en cuanto diligencia conciliatoria
propiamente vista y concluye con el levantamiento de un acta donde se hace constar

el resultado de dicha actividad.

D. Se produce a iniciativa de parte. A pesar de que es una instancia necesaria a
recorrer para la solucion del conflicto, esta solo toma curso cuando una de las partes asi

lo plantea ante la Secretaria de Estado de Trabajo.

6.2.2 Designacion del Conciliador

Una vez la parte interesada en el cumplimiento de esta etapa del procedimiento para los conflictos
colectivos, presenta el escrito ya referido ante la Secretaria de Estado de Trabajo, es ordenada
por su titular, en las subsiguientes 48 horas, la distribucion de las copias recibidas y procede
a autodesignarse para ejercer dichas funciones o designa uno de los funcionarios o empleados

de su dependencia, lo Que es comunicado a las partes en igual plazo de 48 horas.

En la prdctica, tal designacion tiende a recaer sobre el director o uno de los inspectores
asignados a la Direccion de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje. No parece necesario, en los
escuetos términos de la ley, que las personas que ejerzan tal funcion se encuentren dotados
de cualquier clase de preparacion o entrenamiento especial a los fines de lidiar con esa tarea,
siendo suficiente la prevision general del articulo 422 del Cédigo de Trabajo, enlo atinente
a los requisitos para ser Director General de Trabajo, subdirector general, supervisor,

representante local o simple inspector auxiliar, Que se limita a la necesidad de ser abogado.

Parecer ser entendible, Que contrario a lo que ocurre con la conciliacién judicial, en la cual
los vocales participantes son asignados rotativamente de las diversas néminas en turnos de una
semana (articulo 478), lo que pudiere dar lugar a Que diversos vocales se encuentren presentes
a lo largo de un proceso, en la conciliacion administrativa, sera un Gnico funcionario Quien
actuard en tal calidad, de forma independiente a la extension que esta pueda adaquirir. En el
primero de los casos, la ley establece que “en caso de impedimento de las personas a quienes
corresponda el turno, las sustituird la que ocupe el siguiente lugar en la némina”( articulo
citado, parte in-fine), sustitucion Que se produce de pleno derechoy con la sola convocatoria
que a la fecha de la Audiencia realiza la secretaria del tribunal, atn se tratase de continuar con
reclamos que ya han agotado parte de su proceso. Por el contrario, en el segundo de los casos,

el legislador ha sido absolutamente mudo sobre la sustitucion del conciliador, por lo que
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entendemos que en caso de imposibilidad justificada del funcionario designado, sea antes del
inicio de las diligencias o en curso de ellas, corresponde al Secretario de Estado de Trabajo
dejar sin efecto la sehalizacion original y proceder a designar un nuevo funcionario, que de

continuidad a la diligencia.

6.2.3 Procedimiento y Acta Final

Una vez ha sido designado el mediador y comunicado a las partes, este dentro de las 48
horas cita a las partes por via telegrafica para Que se presenten y reunidos tratar de conciliar
a estas en forma comun a la ue se dispone para la diligencia en sede judicial. En este tenor,
mantiene el deber de realizar a las partes, las reflexiones que considere oportunas, haciendo
uso de los medios licitos Que le aconsejan la prudencia, la equidad y el buen juicio, pudiendo
incluso insinuar soluciones razonables y tratando de persuadirles sobre las ventajas del
avenimiento, siempre respetando los principios propios a la materia y los derechos de los
trabajadores y sus organismos colectivos de negociacion, a los fines de cuya particularizacion
nos acogemos a lo expuesto en el correspondiente punto similar para la conciliacion judicial
(VL. 1. 3)%:

En forma un tanto parca, el legislador se limita a establecer que esta etapa se lleve a cabo
tomando en cuenta las disposiciones de los articulos 518 al 520 del Codigo de Trabajo, lo
Que deberd realizarse mutatis mutandis, ya Que, aspectos dejados a la supervigilancia del Juez,
como es advertir a las partes sobre proposiciones en pugnas con disposiciones de orden
publico que dan lugar a que se ensayen nuevas soluciones, eliminando las condiciones prohibidas,
asi como la decision sobre la necesidad de otorgar un aplazamiento de lareunionalas partes
para facilitar su conciliacién, quedan en esta modalidad a la apreciaciéon del funcionario
administrativo Que encabeza la reunion, por lo ue este debe tomar las precauciones necesarias

para Que estas prescripciones sean fielmente cumplidas.

Nos parece posible que en caso de que pueda determinarse Que en curso de sus actuaciones, el
conciliador ha sido negligente de manera inexcusable, en lo relativo a la verificacion de que los
acuerdos se encuentran dentro de los limites legales o de que se demostrara su confabulacion
con alguna de las partes, a los fines de beneficiarla, este compromete su responsabilidad civil
en los términos de los articulos 712 y 713 del codigo de trabajo, asi como su responsabilidad

disciplinaria en la forma que prevén los articulos 714, 716 y siguientes, siempre Que se rednan

62 Debe tomarse en cuenta Que lo decidido por la conciliacién administrativa estd estrechamente vinculado a la produccién o
modificacién del convenio colectivo de condiciones de trabajo, por lo Que debe ser examinado dentro de esta perspectiva y con tales
referencias.
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los requisitos de falta en el ejercicio de la actuacion encomendada, su designacion a tal efecto

y la inexcusabilidad de su actuacion, que sefiala el indicado articulo 716.

De igual manera, nos parece factible ante la mayor libertad que ofrece esta modalidad, que
el conciliador puede hacer un uso mas activo y selectivo de las técnicas y formas sugeridas en
los puntos generales de este curso, ya que el constrefimiento reglamentario es menor y le

facilita celebrar cuantas reuniones con ambas partes o por separado, pudiesen resultar necesarias.

Salvo disposicion contraria del Secretario de Estado de Trabajo, la reunion se producira en los
locales de trabajo de las empresas participantes en el conflicto o en un lugar préximo, en un

plazo de entre 3 a 5 dias contados a partir de la fecha de la citacion.

La actividad conciliadora termina, en todos los casos, con el levantamiento de un acta. En
caso de acogerse el avenimiento, el acta contendrd el detalle de lo convenido en la forma
lo més precisa posible. En aquellas situaciones en las cuales, la solucién conciliatoria no
fructifica por falta de acuerdo entre las partes o la incomparecencia de aquella llamada a este
proceso, se levantard acta certificada de dicho hecho a solicitud de parte interesada, lo que

equivale al agotamiento de la etapa analizada.

En una situacién u otra, el resultado serd informado a la Secretaria de Estado de Trabajo en
un plazo de 3 dias contados a partir de la fecha de la Gltima reunion, aunque no se vislumbra
del texto legal cual es la finalidad de tal actuacién, lo que hace presuponer un puro interés
estadistico- informativo, o de una sancion para el funcionario por el retardo en cumplir tal
deber.

La no comparecencia de una de las partes Que se encuentre citada debidamente a la reuniony
no presente excusa justificada en tal sentido, se constituye en infraccion (articulo 679), de la
cual el funcionario actuante levanta acta y remite a través del Director de Mediacion, Conciliacion
y Arbitraje al tribunal represivo competente, que loes el correspondiente Juzgado de Paz

del domicilio del imputado.

En virtud de que ladisposicion del articulo 521 del Cédigo de Trabajo, no hasido tomada
en cuenta, como lo han sido para aplicacién en esta forma de conciliacion, los articulos que le
preceden, parece ser Que el legislador no ha entendido necesario otorgar a esta acta calidad

de cosa definitivamente juzgada con todas sus consecuencias.
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Capitulo 7: El Arbitraje Voluntario en el
Derecho Laboral Dominicano

No pretendemos al introducirnos en el presente tema, embarcarnos en un estudio pormenorizado
de esta figura, ya que ello evidentemente trastocaria el contenido original de nuestro tema
general, pero si Quisiéramos realizar algunas menciones, como parte de la finalidad informativa
y motivadora Que pretende el asumir el analisis global de los métodos de resolucion alternativa
de las disputas en este proyecto. Es esta la raz6n esencial por lo que prescindiremos de examinar
el arbitraje como medio de solucion exclusivo de los conflictos econémicos, detallado en los
articulos 680 al 700 del Cédigo de Trabajo y que se caracteriza por constituir una etapa
ulterior al avenimiento directo y la conciliacion administrativa, al Que recurren las partes como
alternativa ala huelga o al paro, en forma potestiva, o Que se les impone en caso de que el
conflicto dado afecte un servicio con caracter esencial, en cuyo caso de no ser designados por
las partes mismas, lo serdn de pleno derecho por el Juez Presidente de la Corte de Trabajo del

Departamento Judicial competente.

Nuestro fin, mds bien, se dirige a la apreciacion de una institucion Que aparenta desconocida,
olvidada o enterrada entre los demds medios que caracterizan las soluciones de los conflictos
laborales. Nos referimos al arbitraje voluntario Que instituye el primer capitulo del Titulo I del

libro Séptimo del Codigo de Trabajo, en su articulo 419.

Ya ha sido copiada en la parte inicial de este trabajo (I. 4) definicién sobre este instituto, a la
cual puede anadirse aquella que Alfredo Montoya ofrece en su obra Derecho del Trabajo, al
decir que " el arbitraje es un procedimiento de solucion de conflictos de trabajo caracterizado
por la intervencion de un tercero — arbitro — al Que corresponde no ya aproximar a las partes

logrando una avenencia de estas, como hace el conciliador, no ya proponer una solucién como
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hace el mediador, sino resolver por si mismo el conflicto dictando un laudo o fallo™.

Dentro de las diversas modalidades que este puede asumir (Obligatorio, potestativo o
voluntario), es el dltimo de los mencionados el que nos ocupa en este momentoy del cual
se ha dicho que con independencia de si tal funcion es ejecutada por un ente individual o
grupal, publico o privado, es la voluntad de las partes de designarlos, conferirles poder
para decidir y acogerse a tal decision, todo establecido a través de un pacto o compromiso,

lo que da el caracter de voluntario.

Esta figura no solo es reconocida por el Derecho Laboral Dominicano, sino que de acuerdo a
Mario Pasco Cosmopolis, ésta existe en laley y el reglamento peruanos®, asi como se comparte
con aquel de tipo obligatorio o forzoso en el régimen colombiano. De otro lado, la legislacion
espafiola apertura diversas posibilidades al arbitraje voluntario, de los cuales aquel encomendado
alos tribunales arbitrales laborales nunca ha podido ser aplicado a falta de crearse las estructuras
de lugary la modalidad para conflictos colectivos y aquel que conllevaba a que se dictara
un “laudo de obligado cumplimiento” fue limitado por sentencia del Tribunal Constitucional
del 8 de abril de 198I, sobreviviendo aquellos dispuestos por los convenios colectivos y

acuerdos interconfederales® .

Finalmente, laley 24.635 de la Republica Argentina, ha instituido en su articulo 28, la posibilidad
de que el Conciliador, una vez fracasada la instancia llevada ante su persona, sugiera a las
partes someter sus diferencias a un arbitraje, como posibilidad previa al tramite judicial. Como
tal decision depende de la exclusiva voluntad de ambas partes, ellos deben suscribir compromiso
en tal sentido, cuyos detalles los esboza el subsiguiente articulo 29. EI régimen es
complementado por las normas del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, siendo
recurribles sus decisiones ante la Camara Nacional de Apelaciones de Trabajo, tras cuya decision
confirmdndolo lo hace ejecutorio. Una salvedad Que contiene dicha ley (articulo 54 Que modifica
la ley 18.345, en su articulo 149) es que es posible acceder al arbitraje en cualquier estado de

juicio.

En el caso de la Republica Dominicana, de forma escueta el articulo 419 del Cédigo de Trabajo

dispone que “en todos los casos de conflictos de trabajo, sea cual sea su naturaleza, los

63 Montoya Melgar, Alfredo. “Derecho del Trabajo”. Editorial Tecnos, Espafia, 2000. P. 703-4.
64 Pasco Cosmopolis, Mario, Ob.Cit , P. 179-180.
65 En sentido detallado, puede observarse: Montoya Melgar, Alfredo. Ob cit P. 704.
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empleadores y trabajadores, o las asociaciones que los representen, pueden acordar su sumision
al juicio de arbitros libremente escogidos por ellos. El Laudo que estos dicten no producira
efecto juridico valido cuando desconozca disposiciones de la ley cuyo caracter sea de orden

publico™.

Del contenido de dicho texto se extraen los elementos siguientes:

- Es aplicable tanto a los conflictos juridicos como econdmicos. La ley refiere en forma muy
extensiva “ en todos los casos de conflictos de trabajo, sea cual sea su naturaleza” por lo Que no
se establece ninguna limitacion ni exclusion de hechos, dentro de los diferentes litigios que en
materia laboral puedan suscitarse, aunque nos parece evidente Que esto no puede sobrepasar
los aspectos que las partes convencionalmente pueden someter a discusion y sus derechos
disponibles, no los que se encuentran mds alld de la barrera del orden piblico laboral, en
aplicacion a la materia de la disposicion de la parte in- fine del articulo 1,003 e in- médium

del articulo 1,004 del Codigo de Procedimiento Civil, ambos.

- Puede ser acordado por todas las personas del Derecho del Trabajo. Recurrir a esta forma de
composicion se encuentra habilitada a las personas fisicas, morales o colectivas Que gravitan en
el area del Derecho de Trabajo, de forma independiente al papel Que estas desempefien como

impetrantes o impetradas.

- Se produce por el convenio de los interesados. Tal como se ha indicado desde el encabezado
de este punto, esta forma de arbitraje se fundamenta en el acuerdo de voluntades en elegir uno
o varios terceros, a cuya decision se comprometen las partes a dar cumplimiento como manera

de zanjar sus diferencias.

- Los érbitros son libremente elegidos. En estrecha conexion, con la caracteristica previamente
detallada, si las partes son las que acuerdan someterse al arbitraje, es evidente que ellas
mismas deben darse los drbitros Qque mejor entiendan pertinentes a la cuestion, sin que
ninguna institucién publica o ente privado pueda imponerlo, hecho que solamente surge en la
legislacion nacional, como ya ha sido mencionado, en el caso de conflictos Que afectan servicios
esenciales. Son también las partes quienes deberan determinar si el o los drbitros deberan
llenar requisitos de oficios, especialidades técnicas o profesionales, experiencia practica o

cualquier otra condicién para su designacion.

- La actuacion del arbitro o los drbitros concluye con el dictamen de un laudo. En principio el
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dnico limite que se impone al laudo a dictar es la necesidad de respetar las disposiciones de
caracter de orden publico, para Que el mismo sea asumido como vélido, de donde la violacién
adicho principio, lo deja sin ningtn efecto juridico. La designacion del arbitro también conlleva
que se especifique el alcance de sus poderes y el mandato otorgado, por lo que la violentacion
a estos conllevaria a la misma suerte anterior. En el caso del laudo sobre conflictos colectivos
debe ser especificado su tiempo de vigencia (articulo 399), y

- Puede ser acordado en cualquier etapa del proceso. A falta de limitaciones estipuladas para
su persecucion, el convenio para designar los arbitros puede celebrarse en cualquier momento
contado desde el inicio del litigio y hasta tanto el tribunal apoderado no se haya pronunciado

al respecto.

Cabe preguntarse ;cudl procedimiento deberdn acometer los drbitros a los fines de cumplir
con su cometido?. Al parecer del Dr. Rafael Alburquerque®®, para la solucién de los conflictos
econémicos existe el procedimiento fijado en los articulos 680 y siguientes del Codigo de
Trabajo, por lo que aunque se trata de drbitros cuyos poderes devienen de la voluntad de las
partes, Que no se encontraban conminados a seguir esta via, este seria el procedimiento al cual
deban ajustarse. Aunque esa parece una solucion adecuada, ya Que se trata de un procedimiento
ambientado para desarrollarse en el campo del Derecho Laboral, vale plantearse por lo
menos la siguiente pregunta: Si el articulo 419 ha dejado en libertad a las partes para elegir los
arbitros ¢ incluye esto o no la cantidad de arbitros? o ¢ en el caso de acogernos a esta disposicion
para un conflicto econémico, debe ser tomada en cuenta la cantidad de 3 drbitros que sefala
el articulo 680?; En el entendido de que, atn se estén obviando las dos etapas primeras en el
orden de las disposiciones legales que para la solucién de conflictos colectivos plantea el
codigo de trabajo, nos parece procedente acogerse a plenitud a tales disposiciones, con los

fines de conservar las seguridades que provee la ley en tal sentido.

En el caso de los conflictos de tipo juridico, igualmente nos unimos al parecer del Dr.
Alburquerque, en el sentido de que el procedimiento a aplicar es aquel previsto por los articulos
1,003 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, el cual constituye el derecho comin
aplicable, a falta de procedimientos especiales y que en la presente materia siempre podran ser
acogidas sus disposiciones, en virtud del Principio Fundamental IV del Cédigo del Trabajo,

debiendo en todos los casos ajustarse el contenido de los articulos primeramente indicados a

66 Alburquerque, Rafael, Ob. Cit, P. 410.

67 Para un estudio mds detallado de las formas del procedimiento arbitral derivado del Cédigo del Procedimiento  Civil,
modificado por la ley 845 de julio de 1978, sugerimos leer: Alburquerque, Rafael. Ob. Cit, P. 409 y siguientes, y Pérez Méndez,
Artagnan. “Procedimiento Civil", 3raed., 1992 T. II, Editora Taller. Santo Domingo P. 437 y siguientes.
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la competencia, organizacién, principios y fines de la Jurisdiccién de Trabajo®’ .

En dgltimo término, debemos referirnos a la posibilidad de la suscripcion de una cldusula
compromisoria entre las partes, por las cuales estos aceptan someter un eventual litigio a la
decision arbitral, obligdndose por adelantado a firmar un compromiso en tal sentido, el dia que
surja la contienda. Si bien en Derecho Civil ha existido discusion entre doctrinay jurisprudencia
sobre la validez de tal cldusula (a lo cual refieren los autores ya sugeridos), en materia laboral,
la solucion parece desprenderse de los Principios Fundamentales V, sobre irrenunciabilidad de
los derechos del trabajador, y XIII, que expone la garantia estatal, de creaciony mantenimiento
de jurisdicciones especiales para la solucion de los conflictos, de donde no resultaria admisible,
en curso del contrato de trabajo, la suscripcion de tal compromiso, del cual podria argumentarse
limita los derechos de acceso a la jurisdicciones especiales creadas a favor de las partes y a la
efectiva tutela judicial. Otra cosa diferente resulta de la posible suscripcion posterior al término
del contrato de trabajo, en el cual las partes mantienen sus respectivas libertades ante la ruptura
del lazo de subordinacion, no genera dudas sobre la voluntad de las mismas y es el momento

Que entendemos propio para Que esta forma de solucién sea promovida.
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Capitulo 8: La Realidad Dominicana: Reflexiones y
Sugerencias

Es un hecho indiscutido la problemdtica que registra como comin denominador el poder judi-
cial a lo largo y ancho de nuestro continente americano, muy especialmente, los paises
latinoamericanos, en cuanto a la cantidad de demandas iniciadas, lalentitud de los procesos
y la alta tasa de mora en el despacho de éstos, una vez quedan en estado de fallo. Es este

campo fértil, donde han tomado auge y valor los medios alternativos propuestos..

Al iniciar las primeras lineas del presente estudio, afirmabamos que dentro de los denominados
métodos de resolucion alternativa a los conflictos, podria afirmarse con certeza casi absoluta,
Que es en el campo de la materia laboral, y muy especialmente a través de la institucion de la
conciliacion, el drea donde se retinen desde hace mayor cantidad de tiempo la experiencia y
fruto en esta forma con participacion activa de las partes, tendentes al logro de un desenlace
adecuado, promovida por tales protagonistas, en forma simple,barata y ajustada a los

presupuestos Que ellos mismos deciden asignarse.

Ahora bien, en el caso de nuestra nacién, donde la veracidad de cada una de las afirmaciones
realizadas se palpa diariamente, al tiempo que se cuenta con una legislacion relativamente
reciente, por datar apenas de mayo de 1992 nuestro Codigo de Trabajo vigente, valdria la pena
cuestionarse, si efectivamente el papel de la figura estudiada ha alcanzado la preponderancia
Que amerita.

A los fines de esclarecer tal hecho, nos haremos valer de los siguientes datos: D e acuerdo a
la Direccion de Planificacion y Proyectos de la Suprema Corte de Justicia, en su division de

estadisticas judiciales, las jurisdicciones laborales fueron apoderadas durante el afio 2001 de
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un total de 11,053 expedientes®®, de los cuales un total de 531 expedientes fueron reportados
como resueltos por lavia conciliatoria, lo Que equivale a un total de 4.62 casos solucionados

por dicha via de cada 00 casos sometidos al tribunal de trabajo.

¢(Se debe esta pirrica estadistica exclusivamente a nuestra famosa y tristemente reconocida
cultura del litigio?. Apreciemos a los fines de estudio, los datos que el Servicio de Conciliacion
Laboral Obligatoria (SECLO) de la Republica Argentina ofrece con respecto a los afios 1997 a
junio del 2001, segiin el cual del total de casos presentados ante ella, fueron resueltos durante
dicho periodo por la accion de los conciliadores que le conforman, un promedio de alrededor
de un 41% de dichos casos®, cifra Que no dista del 40.87% (164,203 casos resueltos de
401,755 entrados) Que para situacion similar reflejan las estadisticas administrativas de Espafia,
en cuanto a los conflictos individuales” . Otro dato importante a tomar, aunque solo refleja una
realidad parcial, es extraida del Segundo Distrito Judicial de Importancia de nuestra nacion,
como lo es el Distrito Judicial de Santiago, el cual fue apoderado de un total de 1392 expedientes
en el curso del aho 200I, repartidos en sus 3 salas y la presidencia del Juzgado, siendo
desistidos en curso del proceso un total de 337 expedientes, por haber las partes llegado a
acuerdos por intermedio del avenimiento o la negociacion directa, lo qQue fija una proporcion

de 24.20% de casos resueltos en dicha forma con respecto al nimero de expedientes entrados.

Otro dato de interés a los fines del examen de la situacion son los resultados que ofrece de la
Conciliacion administrativa, la Direccion General de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje de la
Secretaria de Estado de Trabajo, ante la cual es desarrollada, con respecto al afio 2001, de
acuerdo a la cual, ella fue apoderado de 46 solicitudes de Conciliacion, concluyéndose unas
23 mediante el levantamiento del acta de acuerdo, lo qQue equivale a un 50% del total

presentado.

Vistos estos datos, resultaria injusto arrojar irreflexivamente sobre la sola idea de nuestra cultura
del litigio, todas las culpas sobre la aparente ineficiencia de las férmulas conciliatorias
establecidas en el pais, ya Que, como consecuencia de los datos nacionales cuantificados,
puede apreciarse una cierta y latente capacidad de las partes de dar solucion a sus diferendos

mediante la negociacion directao a través de la participacion de terceros colaboradores en la

68 Esto refleja el nimero de expedientes depositados por las partes ante los tribunales competentes, no asf el nimero de reclamos,
ya que cada uno de ellos tienden a contener diversos reclamos

69 Dato copiado de la Revista del Servicio de Conciliacién Obligatoria, Junio 2001. p. 24.

70 Montoya Melgar, Alfredo, Ob. Cit., P. 702.
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presente materia.

Se supone que el proceso conciliatorio conlleva tres ventajas primordiales: a-) Evita un juicio
formal con todas sus etapas desde la presentacion y preparacion de la demanda, el desarrollo
de las audiencias hasta la culminacion en una sentencia ; b-) Evita las demoras derivadas del
curso logico y preciso de los procedimientos que deben cumplir o agotar las autoridades; y c-

) Hace que las partes se sientan identificadas con la decision adoptada.

Es asi y vista la diferencia de resultados a nivel nacional entre los procesos conciliatorios
judiciales y administrativos, Quepuede extraerse sin muchoesfuerzo, la idea de qué dificultades
rodean el procedimiento de la primera que le impide cumplir con su ideal, por lo Que podemos

hacer las siguientes anotaciones:

- Es necesario separar la etapa conciliatoria de las formalidades de presentacion de escritos,
documentos y medios probatorios, ya Que, como bien sefiala el profesor Pasco Cosmépolis, al
exponer los yerros de la legislacion peruana, al abrir la posibilidad de que al tiempo que se
abria la conciliacién,correlativamente abria la posibilidad de presentar pruebas y oponerse a
las de la contraparte Que estimara impertinentes,sobre lo cual decidia el conciliador, “la ley, en
vez de proporcionar mecanismos de acercamiento, colocaba liminarmente la semilla de una

litis™"".

- La celebracién de la etapa conciliatoria en forma de audiencia, con todas sus condiciones de
publicidad se convierte en obstdculo a la obtenciéon de un acuerdo, ya que las partes no
siempre se encuentran en condicion de abrirse a exponer sus causas de desavenencia ante
todos los presentes, a explicar los puntos Que entienden dispuestos a ceder, en cuales
puntos entienden mds débil su posicion, ademds de que esto rompe con el esquema de
necesaria confidencialidad de las discusiones y aparenta restar oportunidad al conciliador de
reunirse en forma individual o conjunta con ellas. Entendemos necesario hacer modificaciones
de la etapa conciliatoria que la trasmuten en una reunién ante los miembros del tribunal
apoderado, Juez Presidente del Tribunal de Trabajo o conciliadores especiales, que fijen

lugar, fecha y hora en que esta se celebrara.

-Es necesario capacitar los actuales vocales, para cumplir con el papel asignado a estos fines,

71 Pasco Cosmopolis, Mario. Ob. Cit. P. 173.
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ya que en sus condiciones actuales estos carecen de conocimientos de técnicas de negociacion

y de aspecto legales que se constituyen en necesarios para ejercer sus papeles.

- Hacer obligatoria la comparecencia personal de las partes, a los fines de que estas sean
realmente las Que se retinan y expresen sus pareceres frente a los conciliadores. La participacion
de los abogados se limitariaa un papel de asesoria, cuyos honorarios no estarian en juego en

curso de tal etapa.

La celebracion de la etapa Conciliatoria, desde la visual de la jurisprudencia Dominicana,
no conlleva aceptacion de que se encuentren presentes “ninguna de las condiciones que
exigen para el éxito de una accion en justicia, sino Que es un preliminar que se debe cumplir
yQue en nada influye enla solucion que se dard al asunto” (B. ). 1067, octubre de 1999,
Pdginas 576-58l1). Es ademas reiterativa la jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal,y en
ello coinciden los tribunales de primer grado y apelacion, en que el Juez no debe pronunciarse
sobre excepciones o medios de inadmision planteados en la misma, sino que deben ser
acumulados para decidirse junto con el fondo del proceso, como consecuencia de las
previsiones del articulo 534 del Cédigo de Trabajo (B. ]. 1060 marzo de 1999, P917-924,B.
J. 1061, abril de 1999, Paginas 910-914 y B. ]. 1067, octubre de 1999, Paginas 576-581), e
incluso ha sostenido que la presentacion de estos (ltimos, debe ser vista “como una actitud
de rechazo a la Conciliacion... lo que permite al tribunal ordenar el levantamiento de la
correspondiente acta de no acuerdoy fijar la audiencia para la presentacién de pruebas y
discusion del caso” ( B. ]. 1060, Marzo de 1999, P. 917-924).

Es finalmente, un criterio constante, ya antes apuntado, Que la oferta de arreglo o avenimiento
planteada en la Audiencia de Conciliacién por el demandado, no implica reconocimiento de
los derechos de la contraparte, asentamiento a la demanda, ni compromete al ofertante en
forma alguna, quien incluso podrd en lo adelante aiin argumentar vélidamente y demostrar, de
no aceptarse la propuesta, Que no es empleador del reclamante (B. J. 1046, enero de 1998, P.
242-248 y B. ]. 1068, noviembre de 1999, P. 606-612).

De lo expuesto entendemosque el valor de la conciliacion ha sido aquilatado en forma apropiada
por los tribunales nacionales, encontrdndose debilidades en las estructuras y forma del
procedimiento,que deben ser corregidas a los fines de cumplir en mayor medida con su finalidad
de método de solucion no litigiosa. Para el trabajador siempre sera preferible conservar su

fuente de trabajo u obtener rdpido pago de los montos qQue poseen para si un cardcter
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esencialmente alimenticio, asi como para el empleador evitar litigios Que pueden cuestionar la
imagen de la empresa, bajar la moral de otros trabajadores y conllevar al decaimiento del ritmo
productivo. Queda pendiente pues, Que esas voluntades sean coronadas por el buen juicio y el
parecer favorecedor de jueces y funcionarios activos, interesados y dispuestos a contribuir con
la composicion del conflicto. EI camino para la transformacion de lo Que escasamente

tenemos alo que podemos alcanzar, estd sehalado, ahora, demos el paso.
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MODULO VII:

LA MEDIACION PENAL

AUTOR: JOSE MARIA VASQUEZ

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA 273



RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

274 ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

Capitulo I: La Resolucion Alternativa de Contlictos

Nadie desconoce la crisis en que viven los poderes judiciales en el mundo, incluidos o
especialmente en nuestros paises latinoamericanos, y una preocupacion central de los Estados
democraticos y modernos que persiguen el bienestar social de la poblacién es tender hacia la
adecuada resolucion de los conflictos de la sociedad, lo cual no necesariamente significa obtener

una sentencia para cada disputa.

La institucionalizacion de la resolucion de conflictos abarca tanto mecanismos voluntarios e
informales como obligatorios y coactivos. La resolucion alternativa comprende una amplia gama
de acciones y procesos que tratan el conflicto desde distintas perspectivas y alcances: su
abandono, la prevencion, la administracién y la resolucion mediante los [lamados métodos
alternativos como negociacion, conciliacion, mediacion arbitraje u otros hibridos. Del otro
lado, complementada por estos métodos, se encuentra la decision del juez que aplica la ley.

Expresion de los valores constitucionales bajo amenaza de coercion.

[.I Alcances del Sistema Penal y Lamentable Realidad
Al derecho penal se le asignan una serie de funciones y encargos sociales, algunos de los cuales
solo constituyen miticos anhelos de los grupos ciudadanos, pero no realidades. Por ello, una
cosa es la discusion tedrica sobre la coercion penal y otra el funcionamiento real del sistema
represivo en un lugar y tiempo determinado, especialmente en paises latinoamericanos donde
la disfuncion de la justicia criminal se hace mas evidente. Cuando se caracteriza al derecho
penal, por lo comin se sostiene que la funcion social Que cumple es doble. Aseguradora, en

tanto protege bienes juridicos fundamentales para el grupo y de defensa social.
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Igualmente ocurre con la pena, a la Que por un lado se le asigna efecto de prevencion general,
en el sentido de disuadir del delito a aquellos que no han delinquido; y por otro, un efecto
particular sobre el delincuente, para Que no vuelva a delinquir. Por su parte, para algunos la
pena tiene fines retributivos y para otros de resocializacion. Sin embargo, cuando se hacen
investigaciones sobre la funcion real de la pena, las ideologias se ven tapadas por los hechos:
la prision, Que desde hace dos siglos es la pena por excelencia, no tiene mayor efecto sobre el
sujeto, a no ser el de contenerlo y aislarlo del grupo social y deteriorarlo hasta que llega el

momento en Que no puede vivir fuera de la institucion.

El principio rigido de obligatoriedad de la accion que llena los tribunales de asuntos no
fundamentales, restando dinero, esfuerzo y tiempo para la resolucion de los temas Que importan
ala comunidad, los cuales en definitiva, carecen de definicion. Inclusive segtin opinion fundada
en investigaciones de la realidad, el sistema de derecho penal genera, en ocasiones, mas violencia
de la que trata de evitar, al producir leyes que se tornan inaplicables o le facilitan a la policia un
actuar de mano libre Que Ginicamente reprimen en sectores de bajos recursos. Y se torna violento,
traiciona su propio cometido por cuanto el problema social no solo se agrava, sino que la
administracion de justicia se pone en la picota y la institucionalidad del pais corre el peligro de
perdida de confianza, mal que no puede tolerarse en una democracia. En tal contexto, la
sociedad esta seriamente expuesta a Quedar rehén de la violencia de las fuerzas de seguridad,
con su carga de artibitrariedad y corrupcion o cuando la acciéon demorada y tardia de los

tribunales genera en la sociedad sentimientos de desproteccion y frustracion.

.2 El Delincuente y el Sistema Carcelario
Ha resultado evidente que ni puede llevarse a cabo ningtin proceso de resocializacion en sujetos
segregados o presos dentro de colectividades que prescinden de la mas elemental referencia a
los valores sociales que favorece esa comunidad. La permanencia en un establecimiento de
detencion altera la funcionalidad psicolégica de la persona, sea produciendo modificaciones
en la estructura de base, sea agravando un estado anterior al confinamiento por evidenciar una
predisposicion latente u originando sindromes psicopatoldgicos especificos de la privacion de
la libertad. La cdrcel es, encima, reproductora de la criminalidad. Un dato de la realidad es que
el penado, concluida su detencion, sale igual en el mejor de los casos o peor, debido a un

proceso asistematico de aprendizaje delincuencial y de haber hecho alianzas con otros criminales.
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1.3 La Despenalizacion, el Abolicionismo y el Minimalismo
Se afirma que, hoy en dia, las sociedades por medio de sus 6rganos llevan a cabo una seleccion
de conductas que serdn objeto del derecho penal. Dentro de tal contexto, se ha puesto de
manifiesto una tendencia racionalizadora del fenémeno penal que reserva el derecho criminal
para los casos en que el enfrentamiento carece de alternativas en cuanto a una solucién por
medios diversos de politica social. Bajo este marco de derecho penal minimo que entiende que
no siempre se protegen bienes juridicos fundamentales, se inserta la despenalizacion de hechos
de poca trascendencia social para sustituir el castigo penal por formas mas eficaces, menos
costosas y de menores efectos desocializadores. El minimalismo no abarca solo la fase judicial,
sino una politica criminal de perfiles amplios y que delinea la menor cantidad posible de
intromision estatal con la mayor cantidad alcanzable de garantias. El minimalismo reduce las

respuestas a los casos mas graves y extremos.

Otros autores definidamente abolicionistas, tratan de desplazar completamente al derecho
penal por medio del reemplazo de la pena por otros mecanismos culturalmente distantes del

derecho penal, entre ellos, la reparacion.

Los abolicionistas sefialan que:
- Las normas del sistema de justicia penal no cumplen con la funcion esperada, el sistema
funciona de manera deficiente y actta solo en casos esporddicos, argumentacion Que se
reafirma con el alto porcentaje de conducta delictivas; ademas, el sistema opera con los
mismos valores que dice combatir.
- El sistema de justicia penal degradas al ser humano, lo estigmatiza y lo conduce a
perder la  dignidad. Se dice que fabrica al culpable y una vez seleccionado el sujeto, lo
rechaza socialmente.
- La ejecucion de la pena resulta estéril y aniquila al sujeto al producirle efectos irreparables
Que en forma alguna la sociedad logra rehabilitar o restaurar.

- Se dejaaunlado ala victima.
1.4 Sistema Intermedio: La Mediacion

Se trata de un procedimiento distinto en que participa la victima, el victimario y la comunidad.
No pretende ser sustitutiva del sistema criminal, sino complementarlo. Con frecuencia, parti-
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cularmente si el delito es serio, no impide aplicar la sancion no de ninglin modo pretende
reemplazar el criterio del juez penal pues, en tales supuestos, los objetivos humanistico Que se
ambicionan son diversos a los de la mera descongestion de cdrceles y tribunales; y, a lo sumo,
serd el magistrado interviniente el Que tome la decision final respecto de la pena.

278 ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

Capitulo 2: La Victima del Delito

2.1 La Victima y el Sistema Penal
Aun los mayores defensores de los sistemas judiciales reconocen que éstos, aunque resulta
triste reconocerlo, no funcionar como se avizord historicamente Que debian marchar. Los
Tribunales estan sobre cargados y tramitar un caso a través del camino que debe recorrer una
causa emerge como lento y costoso. Y, mas importante adn:
- El proceso puede ser deshumanizante, al revictimizar a la victima y al victimario.
- El modo de llevarse a cabo el juicio y las eventuales respuestas a la problematica que el
proceso puede ofrecer impiden satisfacer las necesidades de los implicados, pues los
intereses de los participantes no siempre concuerdan con las posibles derivaciones y
efectos de una decision judicial.
- El proceso penal no ofrece posibilidades para que las partes exploren la indole de sus
futuras relaciones e interacciones.
- El sistema judicial falla en lo Que concierne a reconocer el dolor de la victima.
- La persecucion estatal no da cabida a la posibilidad de participes en cuanto causantes
de un resultado.

En consecuencia, ha habido una evolucion en el sistema penal y existen nuevos aires que

preconizan una verdadera transformacion en lo que atafie al tratamiento de la victima.

2.2 ;Quién es Titular del Conflicto?

Con los criterios imperantes en nuestra sociedad, en materia criminal, justicia equivale a castigo.
A tener del lema “ojo por 0jo”, Quien comete un crimen debe cumplir con el correspondiente

tiempo de detencion; cumplido el periodo de encarcelamiento ha pagado su deuda ala sociedad,

)
~
©
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con lo cual se ha hecho justicia. Pero, ¢justicia para quién? Ciertamente, no para la victima, asf
la victima en un caso penal, es una especie de perdedor por partida doble: en primer lugar,
frente al infractor; y después, frente al Estado. Su persona estd excluida de cualquier participacion

en su propio conflicto, pues el Estado se apodera de €l.
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Capitulo 3: Mediacion en Materia Penal

3.1 ;Es Posible Mediar en el Conflicto Penal?

El sistema penal esta en estado de emergencia y al borde del colapso. Prueba de ello son las
diarias afirmaciones de sus protagonistas: victimas, procesado, politicay justicia, reiteradamente
manifiestan insatisfaccion. Esta es una realidad que debe reconocerse, cualquiera sea el régimen,

y justifiquemos o no el sistema desde el punto de vista tedrico.

Y la Declaracion de los Derechos Humanos y del Ciudadano de 1789 realizé una severa
advertencia sobre la utilizacién de la pena, ciertamente no acatada: “la ley no debe establecer
mas penas Que las estrictamente necesarias”. Por ello, revalorizando la necesidad del derecho
penal como forma arménica de vida, hay que darle una nueva dimension a la pena y reservarla

para los casos estrictamente necesarios.

La cuestion de la reparacion o composicion como institutos del derecho civil, frente a la pena
como instituto de derecho penal, pareciera ser irreductible, ante la magistral y tantas veces
citada frase de Binding: “La pena debe producir una herida, el resarcimiento del dafio curar

otra, en lo posible sin causar una segunda”.

La razon de ser del derecho penal es otorgar una respuesta equilibrada y menos violenta a las
dos fuerzas que protagonizan al delito: la violencia que representa la accion delictiva por un

lado y la venganza privada que se ejercita sobre el delincuente por el otro.
Y & p J p

La mediacién penal no significa que el ofensor “se salga facilmente con la suya”, pues aun si
acepta participar en el procedimiento de mediacion, en caso, el reo tendrd Que cumplir con la

sentencia Que le imponga el juez. Ademds, existe bastante experiencia Que indica Que una de
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las cosas mas dificiles para el autor del hecho delictuoso es enfrentar al a victima en una

entrevista cara a cara.

3.2 (Es Inevitable Mediar en el Conflicto Penal Juvenil?

Existe una raz6n fundamental adicional para promover la mediacion victima-infractor en la
justicia juvenil y ésta esta dada por el contenido del Art. 403.b de la Convencion sobre los
Derecho del Nifio, segin la cual: “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas
para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, ...especificos...y en particular:...
Siempre qQue sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos nifios sin
recurrir a procedimientos judiciales...” Un elemento adicional es la participacion de la comuni-
dad, y en particular de la victima, en el proceso de resolucion de conflictos. Esto refuerza una
concepcion mas democratica de la administracion de justicia.

3.3 ¢Se esta Institucionalizando una Justicia Criminal de Segundo

Orden con la Mediacion Penal?
Se ha debatido mucho sobre la clase de justicia Que se administra al aplicar la mediacion a
casos penales. La inquietud pasa por preguntarse si, cuando se flexibilizan las pautas juridicas
y procesales, se utiliza a Quienes no son abogados como mediadores, no estando tampoco las
partes legalmente representadas, se crea un sistema de justicia criminal de segunda clase. Para
esta opinion la naturaleza privada de la mediacion no se presta a la tradicional proteccion de
valores como el derecho al debido proceso asociado al sistema judicial ideal. Al Quedar en
manos de los particulares el procesamiento de la disputa y sacarle el caso del escrutinio piblico
del tribunal, puede pasar desapercibida una eventual injusticia. Esta posibilidad se advierte
como especialmente perjudicial para los acusados con pocos recursos Que podrian verse privados
de sus derechos constitucionales.

3.4 (Cudndo es apropiada la Mediacion de Casos Penales?
Los cdnones para establecer cuales son los asuntos penales susceptibles de mediacién aparecen
algo nebulosos. Se ha propiciado la mediacion para faltas menores, entre individuos que tienen
una relacion continuada. Se la ha desaconsejado firmemente ante la violencia, particularmente
en supuestos de violencia domestica. En atencion a esta discrecionalidad en la seleccién de
casos mediables, el profesional de la justicia criminal se encuentra muchas veces en medio de

la corriente acerca de cuando es apropiada la mediacion.

282 ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

3.5 ¢Qué significan los Mediadores Voluntarios para el Sistema de

Justicia Criminal?
¢(Quién deberia estar resolviendo los conflictos penales? ;Cuales son las razones que justifican
aprovechar el ofrecimiento de voluntarios? La respuesta a estas preguntas varia, segtin Quien las
conteste. En los hechos, la mayoria de los programas de mediacion comunitaria se sirven de
voluntarios para manejar casos Que de otro modo hubieran sido procesados por los tribunales.
No se requiere Que estos voluntarios tengan antecedentes de estudios en derecho. Uno de los
desafios para los profesionales del sistema de justicia criminal es el de trabajar con estos

nuevos grupos Que ejercen esta practica con poco o ningtin conocimiento del sistema juridico.

El uso de voluntarios es a menudo una prevencion para recordar costos y reducir la sobrecarga
y congestionamiento de los despachos judiciales, que se percibe como un esfuerzo para dar
poder a los miembros de la sociedad civil. Independientemente de ello, la convocatoria a
voluntarios enfatiza el enfoque no juridico para la resolucion de este tipo de disputas y hace

surgir interrogantes sobre el modelo de formacién que deben tener quienes la llevan a cabo.

3.6 ¢Por qué hay Resistencia a la Mediacion Penal?

Existen muchas razones que pueden dar lugar a oposicion al uso de la mediacion penal, no
siendo la menos importante la tradicién cultural Que insiste en el tema de la adversarialidad en
la orientacion del sistema. La mediacion se aparta notoriamente de esta perspectiva. En tanto el
sistema legal se rige por disposiciones procesales y reglamentaciones de prueba y opera en
publico, la mediacion permite a las partes participar en el procedimiento y explorar causas
subyacentes, expresar sentimientos, discutir necesidades y generar soluciones creativas para
sus diferencias en un ambiente privado e informal. Debido a ésto, hay alguna intranquilidad
sobre la preservacion del valor del derecho a la defensa en juicio. Ademas, el futuro de la
mediacion descansa sobre las actitudes y compromiso de la profesion juridica. Los abogados
construyen los cimientos de la resolucion de disputas. Cuando la gente tiene problemas y
desencuentros, consulta con un abogado para Que le aconseje Qué hacer. En consecuencia, si lo
abogados no tienen una inclinacion favorable a la mediacion, dificilmente la recomienden y es
poco probable que manden sus casos a mediacion. A ello se agrega que las partes tienen cierta
predisposicion a buscar reivindicacion y venganza o deseos de probar que el otro actu
equivocadamente.
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3.7 Diferencias entre Mediacion Civil y Penal
La mediacion se utiliza en una creciente cantidad y variedad de conflictos. En materia familiar,
comunitaria o comercial, las partes se consideran en disputa, hay una presuncion de que ambas
contribuyeron a configurar el conflicto y, en consecuencia, necesitan llegar a un compromiso
para obtener un acuerdo, lo cual no ocurre en forma similar en casos de actos delictivos. Como

caracteristicas diferenciales de la mediacién penal pueden predicarse.

3.7.1 Inexistencia de Relacion Previa
En principio (aunque no siempre), la mediacién penal ocurre entre extrafios Que no tienen
relacion previa, en tanto en la mediacion civil es mas frecuente la disputa entre partes con

relacion preexistentes.

3.7.2 Reuniones Preliminares Separadas

El modelo clasico de mediacion civil tiende a evitar el contacto previo de las partes con el
mediador a solas, a fin de sortear el peligro de la formacion de alianzas Que puedan comprometer
la neutralidad del mediador o Que puedan percibirse por las partes como ruptura o compromiso
de la neutralidad. A diferencia de ello, la columna vertebral del proceso victima-victimario
tradicional estd dada por las reuniones preliminares separadas entre el mediador y cada uno de
los participantes, con el objetivo de explicitar el procedimiento, obtener credibilidad y asistirlos
en prepararse para el encuentro frente a frente. En definitiva, se busca crear alianzas y una
relacion de confianza de ambos participes con el mediador antes de ir a la mesa, lo cual
redunda en una mejor comunicacién y en Que sean poco frecuentes las sesiones separadas una

vez comenzada la mediacion propiamente dicha.

3.7.3 Significado de la Neutralidad

Hay un criterio distinto sobre lo que significa la neutralidad. La neutralidad en la mayoria de los
contextos requiere Que el mediador no “acuerde” en forma anticipada con ninguna de las partes
en cuanto a las cuestiones en disputa. El papel de tercero “neutral” requiere del mediador que
de ninguna manera favorezca a un participante en relacion al otro. El mediador no toma partido
Yy no juzga sobre el bien y el mal en cuanto a las conductas de las partes que llevaron a la
disputa.

3.7.4 Confidencialidad y Denuncia
En las relaciones entre jovenes y padres, tanto proveniente de unos como de otros, llega a

conocimiento de los mediadores mucha informacion sensitiva, Que puede tener relacién con la
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seguridad y bienestar del menor o con temas que la legislacion obliga a denunciar. Pero también
puede conocer datos Que no son tan claros en cuanto a la conducta a seguir, supuestos en Que

los mediadores se debaten entre la confidencialidad y la denuncia.

3.7.5 Mediacion y Consejo

Los mediadores estdn inquietos y sienten gran tensién para no sobrepasar los limites de la
actuacion del mediador y pasar a la del consejero. El joven autor del hecho que atienden los
mediadores victima-victimario generalmente proviene de una familia con serios problemas que
reuieren inmediata ayuda y solucion y estan faltos de informacion. Pero deben tener cuidado

de no perder o no ser percibidos como perdiendo la imparcialidad.

3.7.6 Direccion y Control

El mediador debe ser imparcial y conducir un procedimiento educativo que de poder a las
partes. No debe controlarlas, sino darles la oportunidad de resolver su propio problema y a
veces ello es dificil y prima el deseo de intervenir en lo sustantivo y dar la solucién o boicotear

la arribada por las partes y persuadirlas de que existe una solucién “mejor”.

3.7.7 Imparcialidad

Pueden existir dificultades directamente relacionadas a como permanecer o si corresponde
permanecer imparcial, cuando se crean antipatias o rechazos y juegan ciertos perjuicios en
temas tan delicados como los que se tienen que tratar entre un menor y sus padres, o entre la

victima y ofensor.

3.7.8 Consentimiento
En tanto esta mediacion involucre a un menor es necesario, pero también dificil, saber si el
joven menor entiende claramente Qué es lo Que se estd resolviendo y los alcances y limites de

un acuerdo.

3.7.9 Creacion de Falso Optimismo

A veces las familias tienen tantos problemas que el mediador debe tener cuidado de no crear
falso optimismo, en el sentido de hacerlos creer que lo han logrado todo por haber arribado a
una solucién en el pequefio problema que se trata en la mediacién, engafidndose hasta pensar

Que construye una solucion mds global.
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Capitulo 4: Los Principios de la Justicia Restitutiva

4.1 La Comunidad y el Sistema de Justicia
Todos, victimas, infractores, componentes de la comunidad, estamos atrapados en una espiral
hacia abajo compuesta de crimen, miedo, apartamiento y aislacionismo, que lleva cada vez a
mayor intranquilidad y delincuencia. El crimen no solamente afecta a la victima y al victimario,
sino a la colectividad de la que forman parte especialmente cuando se trata de comunidades de
pocos recursos, pues los hechos delictivos, atin menores, llevados a cabo en dreas donde
impera la pobreza, tornan tirantes los vinculos entre los miembros del grupo, a punto de hacer
practicamente imposible vivir en armonia. Se puede llegar a una situacion tal en Que no sea
factible hablar ya de comunidad en sentido propio, sino de individuos aislados que viven en

estado de zozobra.

4.2 Nueva Forma de Enfrentar el Delito: La Justicia Restitutiva
En lugar de concentrarse solamente en el infractor y definir el término justicia por una finalidad
tendente exclusivamente a endilgar culpas y administrar e imponer penas, el movimiento en pro
de la justicia restitutiva reconoce Que el crimen lesiona a la victima, a la comunidad y al transgresor
de la ley. La justicia restitutiva construye una filosoffa, una actitud, un modo de pensar y un
nuevo paradigma en cuanto a la forma de enfrentar el delito desde la perspectiva de la victima,

del infractor y de la comunidad.
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Capitulo 5: Nuevas Formas de Tratamiento del
Delito y Utilizacion de la Mediacion como
Herramienta Util

5.1 La Resolucion Alternativa de Disputas y los Profesionales de la
Justicia Criminal

El modo de procesar los conflictos en afios recientes ha ido cambiando en diversas areas y ello
ha comenzado a impactar también el quehacer de la justicia criminal, a tal punto Que en algunas
jurisdicciones de otros paises se derivan asuntos penales a centros de resolucion de disputas.
Y estos cambios no pueden pasar desapercibidos para los profesionales que operan en el
sistema de justicia criminal. Segtn las politicas, la legislacion y el programa, se puede llegar a
esperar de ellos o inclusive requerirles Que escruten y seleccionen casos, Que deriven casos o
Que utilicen centros de resolucion de disputas de cardcter comunitario en lugar de los
procedimientos tradicionales; en algunas instancias, inclusive se les puede pedir que medien
casos. Los profesionales de la justicia criminal Que mds expuestos estdn a los afanes de la
mediacion son los que provienen del campo del derecho, quienes pueden obrar como
restauradores del conflicto social, lo cual encierra un profundo cambio de filosoffa. El otro
grupo de profesionales més asociado a la mediacion es la politica. También pueden familiarizarse
con las técnicas los oficiales de supervision de la suspension del juicio a prueba y, en menor
medida, los que trabajan en establecimientos carcelarios y correccionales o en la libertad

condicional.
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5.2 Cambio de Paradigma en Cuanto al Tratamiento del Delito
En un momento en que la delincuencia estd fuera de control, hay qQuienes sugieren Que para
enfrentar el problema del ilicito con éxito, nuestra sociedad debe pensar en nuevas alternativas,
buscar opciones creativas y llegar a la revision de los paradigmas conocidos en cuanto a la

concepcion y posibles respuestas al crimen.

5.3 De la Reaccion a la Prevencion
De un modelo basado en un tratamiento como el que enfrenta la enfermedad, reactivo a los
sintomas y concentrado sobre el individuo, debe pasarse a una posicion activa, dirigida hacia
las condiciones y ambiente en Que ocurren las conductas. Se parte de Que, convencionalmente,
respondemos a los problemas sociales luego de que aparecen y lo hacemos de manera onerosa
y mediante esfuerzos no muy logrados en cuanto a su tratamiento, Que este modelo no funciona
tan bien como el preventivo, especialmente cuando se trata del comportamiento de los jovenes;
y Que debemos reconocer que, si las comunidades maximizan las oportunidades para que los
jovenes y las familias tengan éxito, habrd mds jévenes y familias ue logren sus aspiraciones y
menores abusos de sustancias prohibidas, delincuencia, desercion escolar, embarazos de

adolescentes, crimen y violencia.

5.4 El Posible Rol de la Policia

La policia puede tener un importante papel preventivo de mayor conflicto con aristas penales,
pues muchisimas veces sus efectivos son los primeros en intervenir, y merecer una revision el
modo de procesar la controversia como parte del sistema de justicia criminal del Que forman un
primer eslabon y sobre el que tienen crucial impacto: por lo menos, pueden protagonizar un
mejor manejo inicial al conflicto. Aunque no se ha estudiado mucho el tema, resulta evidente
qQue este paso puede ejercer enorme influjo sobre como se va a definir, procesar y manejar
posteriormente el asunto. Los oficiales de policias trabajan a diario con situaciones Que surgen
del choque y del enfrentamiento; y cada vez mds por lo menos en un contexto civilizado y
democrdtico, se espera de ellos Que operen con destreza en situaciones delicadas y dificiles,
sin usar mds fuerza que la estrictamente necesaria. De ahf la conveniencia que se sepan utilizar
técnicas de disipacion de la disputa, como asimismo que tengan en su haber herramientas y
estén duchos en habilidades de intervencion eficaces. La mediacion ofrece un marco informal

de resolucion del conflicto que permitiria a las partes arribar a buen puerto, y no es raro Que en
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ciertos momentos un miembro de la policia deba asumir un papel central en el manejo de la

Crisis.

5.5 Valores e Implicaciones Practicas Que Subyacen en el Modelo de

Mediacion Penal
La concepcion Que promueve la mediacion penal configura una actividad pacificadora Que quita
el acento en la nocion segn la cual el crimen es un mal contra el Estado que requiere castigo,
pues entiende que los conflictos pertenecen a las partes, quienes deben tener la oportunidad
para resolverlos, en lugar de ser meros receptores de soluciones impuestas por el Estado;
ademds, bajo la nueva concepcién que priorizar los derechos de la victima que se advierten
como pisoteados por los agentes estatales, estima Que esta debe estar facultada a participar en
las decisiones que le competen, por lo cual de poder encontrarse con el victimario y negociar
con el la reparacion; y asimismo, promover una reduccion de la intromision del Estado tanto en
las vidas de las victimas como de los infractores, ofreciendo mayor incremento de la participacion

ciudadana y de las victimas a lo fines de obtener la restitucion.

5.6 Delincuentes Menores de Edad

Aparecen particularidades en cuanto a los jovenes autores de delitos.

5.6.1 Caracteristicas Personales del Menor Delincuente
La literatura especializada viene analizando en los ltimos afios la importancia de subrayar los
aspectos cognitivos interpersonales en la descripcion del cardcter del delincuente juvenil, como
una via prometedora, tanto para establecer programas de prevencién como para elaborar esti-
los educacionales Que permitan una reeducacion eficaz. De acuerdo a ellos, y sin dnimo de ser
exhaustivos, se considera Que el joven infractor se caracteriza por ciertos factores individuales
y biogréficos:

- Impulsivo

- Ansioso antecedentes de fracaso escolar

- Consumidor de drogas

- Con escasa autoestima

- De familia desestructurada

- De clase baja
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- Falto de afectividad

- Agresivo

- Sin habilidades sociales

- Con poco equilibrio emocional
- Inadaptado

- Frustrado

La sociedad plantea exigencias, pero para poder llenarlas se necesitan ciertos atributos:
posibilidades, recursos, capacidad o habilidad para satisfacerlos y tener la voluntad de hacerlo.
Dentro de tal escenario, el joven que carece de estos recursos ingresa en la marginacion, es
decir que vive una falta de ajuste entre las exigencias establecidas por la sociedad y su
comportamiento como individuo. La Consecuencia es su exclusion de la comunidad organizada,
con lo cual se ve “obligado” a aprender ciertas conductas que le reportan beneficios similares a
los que la sociedad presenta a Quienes cumplen con sus exigencias: dinero, excitacion, prestigio,
autoestima, poder. Con las conductas antisociales, el adolescente también evita situaciones
qQue le parecen amenazantes, como ser responsable, trabajar, someterse a normas, comprometerse

en proyectos, ofrecer una personalidad débil, etc.

En general, estos menores han tenido una infancia con modelos antisociales, padres o hermanos
Que actdan en formas irresponsable o improductiva (alcohol, falta de trabajo) o viven de la
delincuencia; han sido sometidos a castigos excesivos o violentos; no tienen pautas de conducta
o han conocido pautas contradictorias e inconsistentes; no han vivenciado calidad afectiva,
apoyo ni seguridad, han sufrido la falta de estimulacién cognitiva. Luego, debido a su falta de
atencion y comportamiento dificil, sufren la etiquetacion de los maestros, no alcanzan los
objetivos escolares, y, al fin, se asocian con jovenes de similares caracteristicas, con lo cual

Quedan ubicados en un grupo rechazado y temido.

5.7 Necesidades a cubrir para el Menor Institucionalizado
Los programas que lidian con éxito con los menores de conducta antisocial comparten ciertas
caracteristicas:
- Enfatizar el ambiente de aprendizaje, trabajo y responsabilidad y no remedan un lugar
de tratamiento. Se realizan actividades deportivas y académicas, se emplean terapias
para formar habilidades sociales, politicas de desarrollo cognitivo y ético, dindmicas de

grupo acerca de las funciones que les competen, etc.
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- Establecen un sistema de fases de progresiva autonomia personal, pues no se pueden
esperar similares comportamientos sobre la propia personay sobre los demds en distintas
etapas de la estadia en el lugar, ya que los jovenes van evolucionando con el programa
educativo. En tal sentido, cada vez tomaran mayor participacion en las decisiones de la
comunidad y tendrdn mayor libertad, inclusive referida a salidas al exterior. El sistema
ofrece motivacion externa, al observar el propio interno su mejoria en las condiciones
ambientales, a través de una creciente emision de comportamientos prosociales.

- Trabajan en equipo, en una dindmica compartida. Con funciones delimitadas y de apoyo
reciproco.

- Evaltan a los menores en forma operativa, es decir de acuerdo con objetivos concretos
del tratamiento y de acuerdo con las metas fijadas con cada intervencién profesional,
tomando en cuenta el aprendizaje social.

- Establecen un ambiente positivo, con un sistema de disciplina claro, preciso y consistente,
a fin de dar a conocer limites y criterios de normas y justicia a los jovenes Que carecen de

ellos.
Por cierto que la revitalizacion de la comunidad requiere de un tratamiento adecuado de estos

jévenes a fin de integrarlos y hacer que pertenezcan al grupo principal y no a grupos

estigmatizados y marginados, vistos por los demds como irrecuperables.
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Capitulo 6: ;Como se lleva a cabo la
Mediacion Penal?

6.1 Los Encuentros Victima-Victimario
Una oportunidad que daria cualquier dambito conciliatorio o de mediacién penal tanto para la
victima como para la sociedad en general se relaciona con la posibilidad de encuentros
personalizados entre autor y victima de un acto delictivo. De otro modo, la victima permanece
alejada de su caso y no tiene oportunidad de comunicarse con el autor del hecho. Queda
afuera, enojada, quizas humillada por un interrogatorio en el tribunal, sin contacto humano con
el delincuente. No tiene alternativa. Necesitaria de todos los estereotipos cldsicos de “el crimi-
nal” para intentar una minima comprension del problema. En cuanto al delincuente, no es
necesaria demasiada introspeccion para apreciar Que una participacion directa de la victima
puede resultarle una experiencia realmente dolorosa y edificante. Muchos de nosotros
escapariamos a una confrontacion de este tipo. Escapar es la primera reaccion, pero la segunda
es algo mas positiva. Los seres humanos tienen motivos para sus actos y conductas. Si la
situacion se conformara de modo que las razones pudieran darse desde el punto de vista de las
partes y no de los abogados, quizds la situacién no serfa tan humillante. Y, especialmente, si la
cuestion central no radicara en atribuir culpas, sino en profundizar una discusion sobre lo que
podria hacerse para enmendar lo hecho. Y ésto es exactamente lo que puede suceder al

reintroducir a la victima en su caso.

6.2 Admision de la Responsabilidad

La determinacion de la responsabilidad no es el objetivo del proceso de mediacion. Sin em-

bargo, la aceptacion de los hechos y de su participacion es presentado por los mas expertos en
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la materia como requisito fundamental para poder iniciar una mediacion entre el infractor y la

victima.

6.3 Confidencialidad y Respeto de la Intimidad
Lareservay confidencialidad de los procesos qQue se tramitan en la justicia juvenil esta garantizada
en la mayoria de las legislaciones latinoamericanas Que contienen una normativa de mediacion.
Cuando la mediacién y conciliacion se realizan fuera del proceso judicial, resulta de fundamen-
tal importancia garantizar la confidencialidad de todo lo dicho y de los acuerdos que se alcancen.
La Convencion sobre los Derechos del Nifio garantiza ( Art. 40.2.b.) “Que se respetard plenamente
su vida privada en todas las fases del procedimiento”. Se han observado procedimientos judiciales
en los que las preguntas formuladas a un infractor en las etapas iniciales del proceso exceden
los objetivos de la determinacion de los hechos y de su participacion (por ejemplo: vida o
preferencia sexual, datos sobre las relaciones familiares). Este punto podria convertirse en un
retorno a la “doctrina de la situacion irregular” con un procedimiento en el que la prueba de los
hechos es solo una parte de la determinacion de una situacion que justifique la aplicacién de

medidas tutelares, Que en muchos casos significan la internacion.

Por otra parte la mediacion requiere ampliar el plano de los hechos y dar lugar a la inclusion de
peguntas o informacion sobre situaciones o intereses particulares Que puedan exceder el
contenido de la infraccion. En este sentido parece necesario reforzar el requisito de participacion
voluntaria y cuidar Que el mediador no invadira dreas de la esfera personal en forma irruptiva o
violenta y se mantendra en la certeza de Que es necesario para el bienestar del nifio o adolescente.
Iguales requisitos deberian plantearse cuando la victima es un nifio- Por cierto Que las mismas

reservas deben existir cuando se traba de mediacion penal con personas adultas.

6.4 ;Como se Desarrolla el Sistema de Mediacion Penal?
Existen diversos pasos pero, dentro del modelo tradicional de mediacion victima-victimario
puede resumirse el procedimiento del siguiente modo:
- Fase de admision.
- Fase de preparacion de la mediacion.
- Fase de mediacion.

- Fase de seguimiento.
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El procedimiento de Icohol Que es muy importante y tiene por objeto identificar ue casos son
apropiados para la mediacion victima-victimario. La victima tiene Que estar dispuesta a participar
y aenfrentar la Icoholn estableciendo un vinculo con el autor del hecho: no puede estar sufriendo
tal dolor que no este en condiciones, o Que no esté en estado de escuchar, no puede tener
como Unico objetivo denigrar y maltratar a su ofensor. Y el victimario tiene Que ser una persona
susceptible de rehabilitacion; debe mostrar cierto grado de arrepentimiento; debe también
estar en condiciones personales de hablar, escuchar atentamente y establecer un dialogo, por
lo cual no puede ser un usuario no tratado dependiente de drogas estupefacientes o alcohol,
etc.

6.5 Contenido de los Acuerdos
El contenido del compromiso al que se arribe en la mediacién puede ser variado; asi, puede
consistir en pago de dinero a la victima en trabajo efectuado por el infractor a favor de la
victima, en trabajo para una institucion de caridad elegida por la victima, en la inscripcion del
infractor en un programa de tratamiento, etc.; pudiendo existir combinaciones de varios modos

de restitucion.

En definitiva, el acuerdo se instrumenta teniendo en cuenta los intereses y requerimientos de la

victima y las posibilidades reparatorias del infractor, pues se trata de arribar a soluciones

realistas y cumplibles. El tipo de acuerdo al que se puede llegar es muy amplio:
a. A veces, el dialogo, la comunicacion, las disculpas, la comprension del problemay el
compromiso de no volver a reincidir de un joven infractor, ayudados por la habilidad del
mediador en hacer que cada una de las parte se ponga en los zapatos del otro, tienen
suficiente entidad como para solucionar el conflicto.
b. En otras ocasiones, se trata de aportar una prestacion a la victima mediante la realizacion
con el hecho que tenga un sentido responsabilizador y pedagoégico. La actividad favorece
que el infractor, especialmente si es joven, se dé cuenta del valor de las cosas, de lo que
estas representan para los demds, del servicio Que prestan y de lo Que cuesta repararlas.
c. Las compensacion econémica también tiene en determinados conflictos un significado
importante en los acuerdos. En esos casos se lleva a cabo teniendo muy presentes las
posibilidades del infractor, contando con el acuerdo de los padres si es menor y, si es
necesario, con su soporte econémico. De esta forma, lo padres asumen aquella parte de

la responsabilidad que no esta al alcance del hijo.
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6.6 Bases del Entrenamiento de un Mediador Penal
¢(Cudl es el contenido especifico de la preparacion y entrenamiento Que requiere un mediador
penal? A la larga y porque la mediacion los coloca en un lugar diferente al de los papeles que
han jugado tradicionalmente, estos profesionales necesitan aprender a facilitar las discusiones
entre las partes involucradas para que puedan saldar sus diferencias. Ademds del conocimiento
general de todo mediador, deben tener clara conciencia de las consideraciones éticas y legales

implicadas en la mediacion de casos criminales.

Como procedimiento informal de resolucién de disputas, para los profesionales que trabajan
dentro de la justicia criminal surgen diversas interrogantes respecto de la mediacién en este
tipo de causas. A diferencia de otro género de asuntos, la mediacion de casos criminales se
caracteriza no solo por estar en juego los valores del derecho al debido proceso, sino también
por los fuertes sentimientos referidos a la necesidad de castigar a los individuos que violan las
leyes penales. Pero, a medida que crece el hdbito de la mediacion, estos profesionales deben
estar a la altura de los desafios asociados con la adquisicion de conocimientos y habilidades

qQue les permitan ingresar en ella.

6.7 Diversos Modelos de Mediacion Penal
Los proyectos victima-victimario existen en medio de una diversidad cambiante, en que los
programas se modelan a fin de satisfacer una cantidad de necesidades, iniciales y sobrevinientes;
y la consiguiente reestructuracion del esquema necesariamente implica una cantidad de factores
involucrados, como el nivel de recursos y posibles fuentes de financiacion, el desarrollo de las
instituciones que realizan el programa, la disponibilidad de servicios juridicos y sociales e,
inclusive, la filosofia personal de los administradores, sin dejar de mencionar como dato funda-
mental, el interés de las poblaciones a Quienes se sirve. Existen tantas presiones, necesidades
'y demandas a satisfacer, Que el disefio e implementacion de los programas varia. Las prioridades

son muchas y es imposible obtener todo.
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Capitulo 7: Mediacion Penal en Casos de
Delitos Graves

7.1 Evaluacion de la Mediacion Victima-Victimario hacia Casos del
Homicidio y otras Ofensas Criminales Violentas

La mayoria de los programas de mediacion victima-victimario trabajan solamente con hechos
cometidos por jovenes cuando, ademds, se trata de acciones no violentas, especialmente delitos
contra la propiedad. Sin embargo, se han hecho ensayos sobre la aplicabilidad de la mediacion
en materia penal en casos de crimenes severos y violentos, inclusive de homicidio. De este
modo, se comienza a observar Que la confrontacion con el ofensor en un ambiente seguro y
controlado, con la ayuda de una mediacion, devuelve a la victima su desaparecido sentido de
estar a salvo y tener el control de su propia vida. De ahi Que, cada vez mas programas, adviertan
Que un encuentro cara a cara puede ser invalorable hasta en los crimenes més horribles, por lo
cual estan ampliando su vision para incluir la mediacién de casos cuidadosamente seleccionados

de crimenes serios y crimenes cometidos por adultos.

7.2 Caracteristicas Especificas de los Casos de Ofensas Criminales
Violentas

Las causas de homicidio y otras ofensas criminales violentas tienen ciertas caracteristicas
distintivas:

- intensidad emocional.

- Extrema necesidad de una actitud que no implique juzgamiento.

- Mayor preparacion del caso por parte del mediador (6 a I8 meses).

- Miltiples entrevistas o reuniones con las partes por separado previas a la sesion conjunta.
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- Negociacion con los oficiales del instituto penal de detencion a fin de asegurar acceso
al interno y poder llevar a cabo la mediacion en la prision.
- Adiestramiento de los participantes en la comunicacion de sentimientos intensos.

- Clarificacion de los limites del procedimiento (mediacion versus terapias).

7.3 Seleccion de los Casos
Indudablemente, no se recomienda el procedimiento de mediacion para todos los casos de
pérdidas violentas y catastroficas; quizds, ni siquiera para la mayor parte de las victimas y

autores. Deben evaluarse con cuidado los casos a fin de dilucidar si se adaptan a la mediacion.

7.4 Conocimientos Especializados que se requieren en el Mediador

en Casos de Delitos Violentos
Tanto desde la perspectiva de la victima como del victimario, para manejar estos casos se
reuieren en el mediador conocimientos mds especializados que los habituales, Que de por si

en la mediacion penal son ya especificos.

7.5 Condiciones del Mediador en relacion a la Victima
- Comprension de la experiencia de victimizacion y sus estadios.
- Destreza para tratar el dolor y la perdida (propia y de los demds).
- Entendimiento de las tensiones, sentir o estrés postraumdtico y de sus efectos.

- Habilidad para colaborar con los psicoterapeutas.

7.6 Condiciones del Mediador en relacion al Victimario
- Conocimiento del sistema de justicia criminal y correccional.
- Comprension de la experiencia del ofensor y del prisionero.
- Aptitud para relacionarse con perpetradores de crimenes horrendos de un modo que no
impliQue juzgamiento.
- Habilidad para negociar con oficiales de alto nivel del sistema carcelario para lograr acceso al

ofensor.
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Capitulo 8: La Mediacion Penal en el Derecho
Comparado

Para ilustrar la importancia del tema en la realidad actual, realizaremos una breve resefia de lo

Que esta ocurriendo en el mundo.

Canada:

El primer antecedente Que obtuvo la solucién innovadora (caso “Elmira”) ocurri6 en 1974 cuando
dos jovenes drogados anduvieron por las calles del pueblo pequefio de Kitchener, Ontario,
habiendo destrozado 22 automdviles en forma irracional (parabrisas, gomas, espejos, radiadores,
faros). No se trataba de un hecho habitual en el lugar y los ciudadanos estaban indignados. Los
jovenes no tenfan antecedentes de este tipo de conductas y el oficial de libertad condicional
asignado, que habia sido voluntario menonita, pensé que lo Que necesitaban no era castigo,
sino asumir responsabilidades. Hizo una recomendacion absolutamente novedosa al juez, al
afirmar que podia existir algtn valor terapéutico en Que estos jévenes enfrentaran personalmente
a las victimas de sus numerosas transgresiones. Al principio el juez desech6 la sugerencia por
carecer de toda base legal. Pero al dictar sentencia ordend que los jévenes cumplieran con lo
sugerido. Bajo la vigilancia del oficial, fueron a las casas y negocios de las 22 victimas. Admitieron
sus crimenes y trabajaron en lograr un acuerdo para restituir todas las pérdidas irrogadas a
cada uno de los perjudicados. A los tres meses ya habian cumplido lo comprometido y la
comunidad experimento una sensacion de participacion responsable que el castigo no hubiera

podido ofrecer.

Estados Unidos:
El sistema federal constitucional estadounidense facilita la incorporacién de practicas de

mediacion, pues el gobierno central solamente tiene algunas funciones especializadas en mate-
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ria de administracion de justicia criminal y cada Estado define el contenido de los delitos
dentro de su territorio, tiene la responsabilidad de investigar y perseguir su comision y también
de castigar a los culpables. En consecuencia, los poderes locales pudieron ensayar alternativas
y modos informales de combatir la criminalidad con participacion de las autoridades policiales
que dependen de los condados y las municipalidades, sin una ley ue asi lo dispusiera. Ademds
la tradicional practica estadounidense de justicia negociada previa al juicio a través del “plea
bargaining” entre fiscalfa y el abogado de la defensa permiti6 asimilar facilmente figuras como
la mediacion penal. Aunque las raices se pueden rastrear hacia atrds hasta 1960, existieron
programas como el del Centro de Restitucién de Minnesota de principios de los 70 que fue
pionero en experimentar una comunicacién directa entre la victima y el ofensor, el sistema se
adopt6 en Estados Unidos en 1978 con el programa PACT (Prisoner and Community Together)
organizado por la Iglesia Menonita en Indiana a semejanza del de Ontario, Canada. Hacia
principios de los '80, el juez Kramer inici6 un programa en las afueras de Boston, Massachussets,
para ofrecer servicios de reconciliacion victima-victimario, en el cual el 80% de los casos se
trataron de delitos cometidos por adultos. En 1983 un sheriff del Estado de Nueva York patrocind
un programa de este tipo en un condado rural. Para enero de 1985 se estableci6 un programa
piloto de mediacion juvenil en los tribunales de Connecticut y a los seis meses se implement6
el sistema en todo el Estado, basado en los poderes de los jueces y sin necesidad de legislacion
especifica. La tendencia crecio tanto desde entonces que se estima qQue existen unos 400
programas de este tipo, lo cual evidencia el creciente interés en lograr la reconciliacion entre

ofensor y ofendido.

Para fines de 1995 veinticuatro Estados habian adoptado o estaban por adoptar cddigos juve-
niles o procedimientos administrativos Que incluyeran conceptos de justicia restitutiva o una
nocién de equilibrio entre la seguridad de la comunidad, la rendicion de cuentas y asuncion de
responsabilidades de los victimarios ante las victimas, y la capacitacion de los autores de actos
criminales para retornar a la vida civil con elementos para realizar actividades legitimas luego
de su liberacion. Desde 1977, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos ha apoyado la
formacion y mejoramiento de programas juveniles restitutivos, basado en investigaciones que
demuestran que tales sistemas reducen la reincidencia. Promueve programas juveniles de justicia
equilibrada y restitutiva por los cuales el infractor contrae la obligacion de devolver a la victima
y ala comunidad el estado de bienestar preexistente al hecho cometido. Como consecuencia de
este proyecto, numerosas jurisdicciones de condado y diversos estados en todo el pais se

encuentran abocados a examinar los méritos de la justicia restitutiva.
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El programa mds ambicioso y revolucionario se implement6 en el Estado de Vermont. En 1994,
tras una encuesta publica que indicaba una excesiva insastifaccion con el sistema de justicia
criminal y que el publico estaba dispuesto a aceptar respuestas mas restauradoras y comunitarias
al crimen no violento, el Departamento Correccional de Vermont se embarcé en una iniciativa
abierta de justicia restitutiva. Demolio asi el sistema correccional Que tenia un siglo de existencia,
basado en la opcién de prision o “probation”. Se trabajé en identificar hasta un 50% de casos
de “probation” Que podian ser llevados ante unos paneles comunitarios en vistas a una reparacion.
Los paneles estaban compuestos de vecinos, ciudadanos voluntarios. En vez de la tradicional
supervision del cumplimento de las condiciones de libertad, los autores de delitos contra la
propiedad se derivan directamente al Panel Comunitario de Reparacion ante quien deben
comparecer. En didlogo con el ofensor, el panel determina una sancion restitutiva de base
comunitaria, ue muchas veces incluye mediacion victima-victimario, servicio ciudadano o una
reunién con un grupo de victimas. El Departamento estd instando a que las victimas participen
en el panel. No hay en vigor otro programa que represente un cambio estructural tan grande,
pues éste tiene la particularidad de elevar el papel de los voluntarios de la comunidad y de las
victimas de crimenes, a fin de Que participen en el proceso de hacer que los ofensores asuman
sus responsabilidades ante la comunidad que violentaron. En 1994 la American Bar Association
(Asociacion de Abogados de Estados Unidos) apoy0 los programa de dialogo victima-victimario
y recomend6 que este tipo de programas se incorporaran a los sistemas judiciales federales,
estatales y locales. Inclusive las organizaciones Que agrupan a las victimas, Que eran hostiles a
este tipo de tratamiento del crimen, se estdn adhiriendo al sistemay [laman a la accion efectiva
en materia de justicia restitutiva, auspiciando programas y entrenamientos. En general estos
planes de mediacion se desarrollan en forma conjunta o conectada con los tribunales. Estan
dirigidos hacia las causas en que los infractores han incurrido en delitos menores, preferentemente
aquellos en los que no se ha ejercido violencia, no se relacionan con un acoso sexual ni se
encuentran involucrados problemas de drogas; con frecuencia se trata de robos, hurtos, tipo de
crimenes en los cuales nadie result6 dafado o no hay lesiones personales como consecuencia
de la comision del delito. Excepcionalmente, se dirigen a casos de criminales homicidas o
violentos, autores de violacion, etcétera. En programas vecinales se manejan cuestiones de
menor cuantia y también disputas no violentas o causas de delitos menores derivadas por un
tribunal. En primer lugar el tribunal constata que se trate de un caso adecuado. Se parte de la
nocion que lo que la gente desea no es que se castigue o se encarcele a alguien, sino que se

resuelva su problema; y lo logran en un centro vecinal, con alto grado de satisfaccion.
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Francia:

Con el espiritu Que impulsa a este pais a seguir disposiciones internacionales como las reglas
de Beijing y recomendaciones del consejo de Europa y asimismo la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, por la ley del 4 de enero de 1993 que reformé el
procedimiento penal, el legislador francés introdujo una norma que permite a los magistrados
proponer la realizacion de una medida de reparacion a cargo de los menores autores de alguna
infraccion. Ademads, incorporé simultaneamente una disposicion suplementaria Que prevé que,
en base al principio de oportunidad y antes de tomar la decision sobre la prosecucion de la
accion publica, el Procurador de la Republica puede recurrir a una mediacién siempre qQue
cuente con el acuerdo de las partes y considere que tal procedimiento es susceptible de asegurar
la reparacion de los dafios causados a la victima poniendo fin a los efectos de la infraccion y de
contribuir a la reinsercion social del menor. Desde antiguo ha regido en Francia el principio de
oportunidad y, antes de esta ley, la mediacion penal constituia una prioridad de los programas
de prevencion de la delincuencia y se llevaba a cabo pro mandato y con control judicial. Las
actuaciones de mediacion pueden desarrollarse en las alcaldias, en las casas de justicia donde

existen, o en servicios de mediacion qQue preexisten a la legislacion especifica.

En ciertos casos, el juez toma la tarea del mediador como una forma de completar el expediente,
homologando el acuerdo, en lugar de investigar y evaluar los elementos probatorios sobre los
hechos y lo que ha sucedido entre victima y victimario. En otros, la sentencia versard sobre lo
mas aceptable para la victima y el victimario segtin el convenio firmado, y en su caso, las penas
serdn lenitivas o no se pronunciaran. Sila mediacién fracasa, por falta de acuerdo o desercion
de una de las partes, se informa a la Fiscalia sin mayores explicaciones y el juez encontrard esta

informacion en el legajo.

Austria:

Como férmula para propiciar la compensacion a las victimas, algunos programas negocian con
determinados bancos la concesién de créditos a bajo interés, para que los jévenes infractores
puedan cubrir indemnizaciones previamente acordadas en la mediacion. Las mismas pautas
pueden aplicarse también en caso de adultos. A veces, el propio programa posee un pequefio
fondo subvencionado por el Estado, a estos fines. Concedido el préstamo, el infractor lo va
devolviendo en determinados plazos. Las entidades de mediacion reciben subvenciones del
Estado. Una parte de las subvenciones llega procedente de las multas impuestas y pagadas por
aquellos que fueron sancionados. En algunos casos, esto permite habilitar préstamos que con

posterioridad el infractor debe ir devolviendo de acuerdo con los plazos establecidos.

304 ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

Noruega:

En Noruega, el antiguo modelo austriaco de resolucion de conflictos se aplica generalmente a
jovenes de 14-15 afos, para evitar respuestas penales. La mediacion con la victima es una de las
formas de resolucion de conflictos que en la actualidad se ha extendido hasta autores de 25

anos de edad.

Suiza:
En Suiza pueden suspenderse las penas privativas de la libertad de hasta 18 meses, Gnicamente

en el supuesto en que el condenado haya hecho la reparacion.

Espana:

Lo que busca la mediacién penal aplicada a menores es el proceso de responsabilizacion que es
uno de los determinantes del cumplimiento de los acuerdos de mediacién. Ya no la
responsabilizacion por el “deber ser” sino una buena aceptacion de la norma externa, que el
menor ya Quebrd. Este fendmeno de responsabilizacién significa el encuentro con la victima, el
reconocimiento del dafio no por el dafio mismo, sino por lo que le implica la victima en tanto
ser humano. Si el mediador logra revertir el sentimiento de venganza por una actitud positiva
por parte de la victima, también reparadora, la mediacion prospera. El proceso de mediacién
tiene como finalidad que el infractor y la victima puedan llegar a acuerdos a fin de solucionar el
conflicto creado como consecuencia de una transgresion penal. El mediador tiene como primer
objetivo la valoracién de la viabilidad del caso. Esto comporta una explotacién previa Que
permita saber si se dan las condiciones necesarias para iniciar un programa de mediacion y
reparacion. Dentro de estos programas, esta establecido que la funcion del mediador no es
resolver el conflicto, sino conducir el proceso. Debe procurar que haya participacion de las
partes. El mediador es un elemento activo, Que no solamente informa y observa, sino que
prepara a los involucrados para el encuentro. Contiene la crisis inicial, trabajando con los
sentimientos y las fantasias negativas vividas, como consecuencia del delito, para ayudar a las
partes a rescatar lo que tienen de positivo a fin de solucionar el conflicto y llevarlo a la mesa de

negociacion el dia del encuentro.

Nicaragua:
El proyecto de Codigo de nifios y adolescentes presentado ante la Asamblea Nacional de Nica-
ragua establece una serie de disposiciones para garantizar la proteccion integral que merecen

los nifios, nifias y adolescentes, de su familia, la sociedad y el Estado. Son principios rectores
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de lajusticia penal del adolescente, aplicarse a quien entre los I3 y los 18 afios cometa un hecho
punible segtin las leyes penales, el interés superior del adolescente, el reconocimiento y respeto
a sus derechos humanos, la proteccion y formacion integral, la reinsercion en su familiay en la
sociedad y las garantias del debido proceso, lo mismo que la proteccién de los derechos e
intereses de las victimas u ofendidos del delito. Entre las normas proyectadas se incluye la
conciliacion como modo de extincién de la accion penal, siempre Que se cumplan los acuerdos
o diligencias en ellas establecidas. La conciliacion constituye un acto jurisdiccional voluntario
entre el ofendido o su representante y el adolescente, con el objeto de lograr un acuerdo para
la reparacion, restitucion o pago del dafio causado por el adolescente. Procede de oficio, a
instancia del acusado o a peticion del ofendido, siempre que existan indicios o evidencias de la
autoria o participacion del adolescente, sin que ello impliQue aceptacién dela comision del
hecho por parte del acusado. Se lleva a cabo ante el juez penal del adolescente, quien invitara
a las partes, previamente asesoradas, a un acuerdo. A la audiencia pueden asistir los padres,
tutores, persona a cargo y/o representantes legales del adolescente, lo mismo que el representante
de la Procuraduria General de Justicia y la instancia administrativa correspondiente. Presentes
los participantes, el juez deberd instruirlos sobre el objeto de la diligencia e instard a las partes
a conciliarse y buscar un arreglo al conflicto planteado. Luego escuchara las propuestas del
adolescente y del ofendido. Si se llega a un acuerdo y el juez penal del adolescente lo aprueba,
las partes firman el acta de conciliacion; de no haberlo, se continuard con la tramitacion del
proceso. En el acta de conciliacion se determinardn las obligaciones pactadas, el plazo para su
cumplimiento y el deber de informar al juez penal del adolescente sobre el cumplimiento de lo
pactado. El arreglo conciliatorio suspenderd el procedimiento e interrumpira la prescripcion de
la accion, mientras su cumplimiento esté sujeto a obligaciones, continuard el procedimiento. Si
cumple, el Juez dictara la resolucion dando por terminado el proceso y ordenando que se

archive.

Republica Dominicana:
Recientemente ha sido incorporada en el Codigo Procesal Penal: en la seccion 3, relativa a la
conciliacion:
Art. 37. Procedencia. Procede la conciliacién para los hechos punibles siguientes:

I. Contravenciones;

2. Infracciones de acci6n privada;

3. Infraccion de accion publica a instancia privada;
4. Homicidio culposo;
5

Infracciones que admiten el perdén condicional de la pena.

306 ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

En las infracciones de accién publica la conciliacion procede en cualquier momento previo a
que se ordene la apertura del juicio, En las infracciones de accién privada, en cualquier estado
de causa. En los casos de accién privada, el ministerio puablico debe desestimar la conciliacion
e iniciar o continuar la accion cuando tenga fundados motivos para considerar que alguno de

los intervinientes ha actuado bajo coaccion o amenaza.

Art. 38. Mediacion. El ministerio publico, para facilitar el acuerdo de las partes, puede solicitar
el asesoramiento y el auxilio de personas o entidades especializadas en mediacion, o sugerir a
los interesados que designen una. Los mediadores deben guardar secreto sobre lo Que conozcan
en las deliberaciones y discusiones de las partes. Si no se produce la conciliacion, las
manifestaciones de las partes deben permanecer secretas y carecen de valor probatorio. En los
casos de violencia intrafamiliar y los que afecten a los nifios, nifias y adolescentes, el ministerio
publico sélo puede procurar la conciliacién cuando lo soliciten en forma expresa la victima o

sus representantes legales.
Art. 39. Efectos. Si se produce la conciliacion se levanta acta que tiene fuerza ejecutoria. El

cumplimiento de lo acordado extingue la accion penal. Si el imputado incumple sin justa

causa las obligaciones pactadas, el procedimiento continta como si no se hubiera conciliado.
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Capitulo 9: Experiencias de la Mediacion Penal

9.1 Contenido de la Mediacion Penal y Labor Desarrollada
La labor de los Centros de Mediacion consiste en mediar entre el ofensor y el agraviado, para

intentar que lleguen a un acuerdo satisfactorio para ambos.

9.2 Premisas de que parte la Mediacion Penal
El sistema parte de algunas premisas, en primer lugar, Que la penay el castigo han demostrado
ser ineficaces e ilegitimos. Se afirma que el castigo no ha demostrado ser disuasivo del delito,
qQue la pena es ineficaz porque no consigue su objetivo, cudl es la reduccion de la criminalidad:
es corriente la aseveracion de que el delito es un producto de muchas causas (condiciones
sociales, familiares, socializacion, estructuras de oportunidad, posicion subordinada, etc), para
luego aportar una tnica “solucion” el castigo Que no guarda relacion con las causas apuntadas;
qQue no se ha demostrado que la severidad en vez de la certeza o celeridad del castigo consiga
modificar conductas, para presumir que, si no existiese la carcel, existirian mas delitos; que
tomarse en serio estas proposiciones implica desvincular la relacién entre delito y castigo,
significa discutir seriamente estrategias de reduccion del delito y reservar al castigo el papel
simbdlico de denuncia, Que se cumple cuando se obliga a reparar el mal, en lugar de imponer

otro mal.
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Capitulo I: Definicion del Contlicto

[.I Preambulo
Las diferencias entre los hombres originadas por intereses encontrados se presenta como un
estado patologico que vulnera la pacifica convivencia. Desde este punto de vista, el conflicto
nace como un desvio social Que requiere descubrimiento en las causas que lo motivan para

proyectar desde allf el tratamiento de correccion.

Algunos autores advierten en el conflicto un enfrentamiento globalizado de sectores, donde
todo es motivo de pretensiones y resistencias; de ganadores y perdedores. La bisqueda del
vencimiento en las posiciones explica la irreductibilidad de las conductas, el éxito se concilia
con los resultados queridos mds que por los beneficios logrados. La idea de ganar de los
participantes no implica Que Quienes intervengan no puedan tener intereses comunes, ademas
de otros opuestos. Sélo en el conflicto puro los intereses de las partes son completamente

OpUGStOS.

Cabe sefialar que el conflicto puede ser un serio problema en cualquier organizacion a tal
punto de que puede lesionar verdaderamente el desempefio de una organizacién, en nuestro
caso, puede erosionar y mitigar el rendimiento de los despachos judiciales. Sin embargo como
se explicard mds adelante no todos los conflictos son malos. El conflicto tiende a bifurcarse,
esto es, a tener un lado positivo y un lado negativo.

Luego de este preambulo, es preciso que definamos lo que es el conflicto. El experto Stephe

Robbins define el conflicto “como todo tipo de oposicion o de interaccion antagénica. Se basa

en la falta de poder, de recursos o de posicion social y en sistemas de valores diferentes”.
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Otros autores han definido el conflicto como un “desacuerdo sobre la asignacion de recursos

escasos o choques en cuanto a metas, valores, percepciones o personalidades”.

Por otra parte hay quienes entienden los conflictos “como la situacion donde dos o mas
adversarios o grupos humanos, vinculados en una misma relacion social tienen intereses y

criterios distintos.

iv judicial ti . Vi :

Todo universo de recursos humanos con qQue cuenta el poder judicial tienen metas, valores

percepciones y personalidades diferentes lo Que no excluye que al interior de los tribunales

puedan surgir conflictos a consecuencias de estas diferencias de intereses y de criterios, lo Que
. . v . verti :

hace necesario buscar medios alternativos Que nos permitan convertir esos conflictos en una

posibilidad de trascender individual y colectivamente, todo ello en obsequio de un mejor

desempefio en la dificil labor que tenemos por delante todos los dias.

Como hemos visto, no han faltado definiciones de lo que es el conflicto pero a pesar de los
significados divergentes Que ha adquirido el término, varios signos comunes estan latentes en
todas las definiciones Que precedentemente han sido expuestas; como son: a titulo de ejemplo,
la oposicion o incompatibilidad y algunas formas de interaccion. Estos factores fijan las

condiciones que determinan el punto inicial del proceso del conflicto.

Es importante sefialar que las partes involucradas deben percibir el conflicto; el hecho de que
exista o no un conflicto es un tema de percepcién. Si nadie estd consciente del conflicto,
entonces hay consenso de que no existe conflicto. De ahi que finalmente podamos definir el
conflicto, “como un proceso Que comienza cuando una parte percibe que otra parte la ha
afectado en forma negativa, o estd por afectarla en forma negativa, en algo qQue la primera parte
estima. Esta definicion describe el momento en alguna actividad continua en qQue se atraviesa
una interaccion para convertirse en un conflicto entre las partes. Si se lee detenidamente
observaremos que la referida definicion abarca la amplia gama de conflictos que las personas
experimentan en nuestro centro de trabajo — incompatibilidades de metas, diferencias sobre
interpretacion de los hechos en un caso determinado, desacuerdos con base en expectativas
del comportamiento y cosas semejantes. Esta definicion muestra ademds toda la gama de niveles

de conflictos, desde actos abiertos y violentos hasta formas sutiles de desacuerdos.
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[.2 Diferentes Escuelas de Pensamiento acerca del Conflicto
Existen tres escuelas de pensamiento que explican el papel que el conflicto representa en los

grupos y en las organizaciones:

[.2.1 La Escuela Tradicional
Cuyo criterio fundamental es que todos los conflictos son dafinos y por tanto deben evitarse.

[.2.2 La Escuela de las Relaciones Humanas
Sustenta su postulado diciendo que el conflicto es un resultado natural e inevitable de cualquier
grupo y Que no necesariamente tiene Que ser malo, sino Que, mds bien, tiene el potencial para

ser una fuerza positiva Que determine el desempefio del grupo.

1.2.3 La Escuela Interaccionista

Cuyo postulado esencial, es que el conflicto no sélo puede ser una fuerza positiva en un grupo,
sino que plantea de manera explicita que cierto conflicto es absolutamente necesario para Que
un grupo se desempefie con eficacia.

En sintesis, la escuela tradicionalista, ciertamente ofrece un enfoque sencillo para observar el
comportamiento de las personas que crean conflictos. Puesto que se debe evitar todo conflicto,
simplemente necesitamos dirigir nuestra atencion a las causas del conflicto y corregir este mal

funcionamiento a fin de mejorar el desempefio del grupo.

Del simple andlisis del postulado de la escuela de las relaciones humanas, se revela que ésta
daba por establecido que el conflicto era un hecho natural en todos los grupos y organizaciones.

Siendo inevitable el conflicto, dicha escuela abogaba por la aceptacion del conflicto.

Racionalizaban su existencia: no se le puede eliminar, e incluso hay ocasiones en que el

conflicto puede ser benéfico para el desempefio de un grupo.
El punto de vista interacionista estimula el conflicto sobre la base de que un grupo armonioso,

apacible, tranquilo y cooperador esta propenso a volverse estético, apatico y sin capacidad de

respuesta a las necesidades de cambio y de innovacion.
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Por lo tanto, la contribucién principal del punto de vista interaccionista consiste en alentar a
los lideres de grupo a mantener un nivel minimo y continuo de conflicto — lo suficiente para
mantener al grupo viable, con autocritica y creador. Pienso que esta es la escuela que hay que
adoptar en los despachos judiciales para estimular a los empleados a Que expresen sus creencias
y opiniones personales y cuestionen abiertamente y comuniquen el desacuerdo con las ideas de
otros compafieros de trabajo, este conflicto puede mantener los empleados autocriticos y
creativos, y es probable que pueda determinar un mejoramiento en su desempefio, al identificar
un conflicto de valores compartidos y puedan escoger las palabras que mejor reflejen esos

valores.

.3 El Conflicto Funcional en comparacion con el Disfuncional
Como dijimos precedentemente, es inapropiado considerar que el conflicto es enteramente
bueno o enteramente malo. De ahi que un conflicto sea bueno o malo dependera del tipo de

conflicto.

Lo que nos impone diferenciar entre el llamado conflicto funcional y el disfuncional.

.3.1 Conflicto Funcional
De entrada podemos, decir que este es un conflicto que apoya las metas del grupo y tiende a
mejorar su desempefio, es una confrontacion entre grupos que resulta positiva para el rendimiento

de las labores de los juzgados; éstas son formas funcionales constructivas de conflictos.

1.3.2 Conlflicto Disfuncional
Es cualquier confrontacion o interaccion entre grupos que perjudican a la organizacion o impiden
qQue éstos alcancen sus objetivos, mitigando el rendimiento de la misma. Esta clase de conflictos

se presentan cotidianamente en el juzgado, ya sea entre empleados o entre funcionarios.

Pueden manifestarse por problemas de personalidades, la falta de empatia, la falta de
comunicacion, y muchas veces esta presente el elemento ganar/perder. Este es una clase de
conflicto nocivo dentro del juzgado el cual debe evitarse a toda costa, pues de fomentarse
disminuiria el rendimiento de las labores de los juzgados lo que iria en detrimento de los

usuarios del servicio.
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[.4 Las Causas del Conflicto
Antes de pasar el capitulo Il que trata sobre el proceso del conflicto, es oportuno sefialar
algunas causas generadoras del conflicto.
- La Existencia de Intereses diferentes o Complementarios, y de posibilidades limitadas para su
satisfaccion.
- La toma de posiciones extremas.
- Interpretaciones erroneas.
- El hecho de tener en cuenta sélo un punto de vista o una forma de percibir el conflicto.
- Incapacidad para reconocer el hecho de no tener razén.

- Incapacidad para ponerse en el lugar de los demds.
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Capitulo 2: El Proceso del Contlicto

Se puede considerar que el proceso del conflicto consta de 5 etapas:
I. Oposicion o incompatibilidad potencial
2. Cognicién y personificacion
3. Intenciones
4. Comportamiento
5. Resultados

2.1 Etapa I: Oposicion o Incompatibilidad Potencial.

El primer paso en el proceso del conflicto es la presencia de condiciones qQue generan
oportunidades para que surja en conflicto. No necesitan llevar directamente al conflicto, pero
al menos una de éstas condiciones es necesaria si el conflicto va emerger. Estas condiciones,
las cuales, también, pudieran ser consideradas como causas de conflicto han sido sintetizada
en tres categorfas generales:

2.1.1 Comunicacion

2.1.2 Estructura

2.1.3 Variables personales.

2.1.I La Comunicacion

Puede ocurrir en el juzgado esta situacion: que el magistrado XX se dirija a la secretaria MM,
para que realice el informe mensual del tribunal, la secretaria MM lo hace, pero luego el
magistrado XX dice que lo hizo mal, la secretaria piensa que el magistrado quiere decir una

cosa, pero ella entiende otra, ella dice Que no pasa un dia sin que €l esté gritandole por algo y
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agrega qQue con el magistrado NN se le facilita la comunicacion, pero Que con el magistrado XX

es imposible. Esta situacion revela que la comunicacion puede ser una fuente de conflicto.

Representa aquellas fuerzas en oposicion Que emergen de dificultades semanticas, malentendidos
y “ruido” en los canales de comunicacion; uno de los grandes mitos que la mayoria de nosotros
arrastra es que la falta de comunicacién es la razén de los conflictos, se suele decir
cotidianamente, “si s6lo podriamos comunicarnos el uno con el otro, podriamos eliminar nuestras
diferencias”. Tal conclusién no esta fuera de razén, dada la cantidad de tiempo que cada uno de

nosotros pasa comunicandose.

Pero, por supuesto, la falta de comunicacion no es ciertamente la fuente de todos los conflictos
aunque, existe una evidencia considerable que sugiere Que los problemas en el proceso de
comunicacion actlien para retardar la colaboracién y estimular las tergiversaciones. El potencial

para el conflicto se incrementa cuando existe muy poca o demasiada comunicacion.

Consideramos que los siguientes son obstaculos que impiden el logro de una comunicacién
efectiva:

- Creer qQue se sabe todo sobre el otro o sobre determinada situacion.

- Sentir inseguridad y temor a ser rechazado.

- No tener claridad en los propésitos de las acciones.

- Emplear palabras ofensivas

- Asumir actitudes de indiferencia.

- Emplear el silencio evasivo.

- Plantear temas ajenos al que se esta tratando.

- Malinterpretar lo que dice el otro.

Algunos remedios que permiten superar estos obstdculos.
- Aceptar que siempre hay algo que aprender.
- Escuchar atentamente y reconocer lo que el otro dice.
- Pedir a la otra parte que exprese detalladamente, en forma cuidadosayy clara, exactamente
lo Que quiere decir.
- Solicitar que se repitan las ideas si hay ambigiiedad o incertidumbre.
- Lograr explicar su punto de vista antes que los otros, usted maximiza la posibilidad de
iniciar un didlogo constructivo.

- Hablar con un propésito.
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- Hacer buen uso del lenguaje.

- Asumir actitudes positivas frente al trabajo.

- Concentrarse en el tema que se esta tratando.

- Antes de decir algo significativo se debe estar seguro de Que se quiere comunicar o

averiguar y del objetivo de dicha informacion.

Para concluir esta parte hay que destacar que la comunicacion es la base de la prevencion y
resolucion de conflictos. Ella incluye lo que decimos cuando hablamos con los demds, los
mensajes Que emitimos, el tono de voz, las expresiones faciales, y el lenguaje de nuestro
cuerpo. También conlleva escuchar, hacer preguntas y tratar de entender como hacen las cosas
desde la perspectiva de la otra persona. En definitiva hay que evitar lo que dijo Emerson: “me

gritas tan fuerte en los oidos que no puedo oir lo Que me dices”.

2.1.2 Estructura

Otra forma de resolver las disputas en los lugares de trabajo, en nuestro caso en los tribunales,
consiste en modificar las variables estructurales, lo Que supone cambiar la estructura de la
organizacion. Estructura es algo relacionado con las relaciones estables entre los puestos de
trabajo de una organizacién. Modificar la estructura de la organizacion para resolver un conflicto
entre grupos supone realizar acciones como trasladar, cambiar, o nombrar un coordinador,
enlace o intermediario Que haga que los grupos se comuniquen entre si. Ahora bien, cambiar
la estructura de la organizacion no solo es (til para solucionar los conflictos entre grupos, sino

Que también los crea.

En lo que respecta a los tribunales colegiados, y porqué no, al personal de apoyo, se manifiestan
conflictos o disputas basados en diferencias conocidas o desconocidas, de opiniones,
percepciones e interpretaciones, y muchas veces conflictos de roles, que se revelan en la
incongruencia total o parcial entre las expectativas reciprocas y la idea Que ambas partes tienen
sus propios roles. Mas atn, y por Qué no decirlo, se presentan a lo interno de los tribunales
conflictos de poder, que se traducen como su nombre lo indica en la lucha por asegurarse
poder; aquf las partes en pugna ignoran las decisiones del contrario, cuestionan su competencia

y transgreden u obstaculizan las decisiones.

En estos casos el organismo superior tiene que recurrir para solucionar esos conflictos a la

modificacion de las variables estructurales, es decir, a trasladar o cambiar de una jurisdiccion a
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otra a los funcionarios fomentadores de éstos conflictos, pero como ya se dijo, estos cambios
estructurales en ocasiones son fuentes de conflictos, pues si hay remocién de un funcionario,
los que pretenden ascender a ocupar las vacantes Que existan, se constituyen en un potencial

de conflictos Que muchas veces trascienden los limites de lo interno de los tribunales.

2.1.3 Variables Personales

Es probable que magistrados y empleados de los tribunales, hayan conocido a alguien que le
fue antipdtico a primera vista; Que siempre estén en desacuerdo con la mayoria de opiniones
Que exprese un companero de labores, o que el sentido de su voz, una sonrisa forzada, su
personalidad le molestaba.

Todos hemos conocido personas como ésas. Cuando uno tiene Que trabajar con tales indivi-
duos, con frecuencia existe el potencial para el conflicto. Esta categoria de fuentes potenciales
de conlflictos, puede ser definida como la de los factores personales. Estos incluyen los siste-
mas de valores individuales de cada persona y las caracteristicas de personalidad que tienen
qQue ver con la idiosincrasia y con las diferencias individuales.

La evidencia indica que ciertos tipos de personalidad, por ejemplo, los individuos qQue son
altamente autoritarios y dogmdticos, y lo que demuestran una baja autoestima, conducen al
conflicto potencial. Puede ser incluido aqui el llamado sistema de valores divergentes, esto es,
las diferencias de valores, tales como los prejuicios y desacuerdos en la interpretacion de un
hecho, o el derecho.

2.2 Etapa II: Cognicion y Personalizacion
Como se sefial6 en la definicion del conflicto, se requiere de la percepcion. Por tanto una o més
de las partes debe tener conocimiento de la existencia de condiciones antecedentes. Sin em-
bargo, el hecho de que el conflicto sea percibido no significa que esté personalizado. Es a nivel
de sentimientos, cuando dos individuos se involucran emocionalmente, que las partes
experimentan ansiedad, tension, frustracion u hostilidad. Esta etapa es importante porque es
donde los temas problematicos tienden a definirse. Este es el momento en el proceso cuando

las partes deciden de Qué se trata el conflicto.
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2.3 Etapa lllI: Intenciones
Las intenciones intervienen entre las percepciones y las emociones de la gente y en su
comportamiento. Esas intenciones son decisiones para actuar de una forma dada en un episodio

de conflicto.

Pueden identificarse cinco intenciones del manejo del conflicto, a saber:
2.3.1 Competencia
2.3.2 Colaboracién
2.3.3 Evasion
2.3.4 Complacencia

2.3.5 Compromiso

2.3.1 Competencia

Cuando una persona busca satisfacer sus propios intereses, a pesar del impacto en las demas
partes en el conflicto, esta persona estd compitiendo, busca el éxito a expensas o excluyendo el
éxito de los otros.

2.3.2 Colaboracion

Una situacion donde cada una de las partes en un conflicto desea satisfacer completamente los
intereses de todas las partes. Aqui la intencién de las partes es solucionar el problema aclarando
las diferencias en lugar de reconciliar varios puntos de vistas. Se trata de encontrar una solucion

ganar/ganar, esta solucion ve el conflicto como un escenario cooperativo, no competitivo.

2.3.3 Evasion

Una persona podrl’a reconocer Que un conflicto existe y Que quiere retirarse deélo suprimirlo.
Este es uno de los errores mas comunes en el tratamiento de los conflictos, quien actta asi
piensa que ignorando el conflicto, éste deja de existir, por el contrario el conflicto debe ser

identificado para poder encontrarlo.
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2.3.4 Complacencia
La voluntad de una parte en conflicto de colocar los intereses del oponente por encima de los

Suyos.

2.3.5 Compromiso

Una situacion en la cual cada parte en un conflicto estd dispuesta a renunciar a algo, no hay un
ganador o perdedor claro. En su lugar, hay una voluntad de racionalizar el objeto de conflicto
y aceptar una solucion Que proporcione una satisfaccion incompleta a los intereses de ambas
partes. La caracteristica distintiva del compromiso, es que cada parte tiene el propésito de

renunciar a algo.

2.4 Etapa IV: Comportamiento
En esta etapa es donde los conflictos se hacen visibles. La etapa de comportamiento incluye
declaraciones, acciones y reacciones llevadas a cabo por las partes en conflicto. Estos compor-
tamientos de conflictos por lo general son intentos francos de forzar la implantacion de la
intenciones de cada parte, pero tienen una calidad de estimulo que los separa de las intencio-
nes. Es (til pensar en que la etapa cuatro es un proceso dindmico de interacciones, por ejem-
plo, alguien me plantea una exigencia y yo le respondo discutiéndola; usted me amenaza yo le
devuelvo la amenaza y sucesivamente.

Hay conflictos caracterizados por forma de tension sutiles, indirectas y muy controladas, como
lo seria los desacuerdos menores o malos entendidos.

La intensidad del conflicto se agrava cuando el conflicto se vuelve muy destructivo, aniquilador
por asi decirlo, como serfan, esfuerzo abierto para destruir a la otra parte, ataques fisicos,

amenazas y ultimatum y ataques verbales, estos conflictos casi siempre son disfuncionales.

Si un conflicto es disfuncional, ;qué pueden hacer las partes para reducir su intensidad? O a la
inversa ;Qué opciones existen si el conflicto es demasiado bajo y necesita ser incrementado? La
respuesta nos conduce a las técnicas de administracion del conflicto, Que consiste en el uso de

técnicas de solucion y estimulos para alcanzar el nivel de conflicto deseado.
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Técnica para la Administracion del Conflicto.

- Solucién del problema. Reunion cara a cara de las partes en conflictos, con el propésito de
identificar el problema y resolverlo por medio de una discusion franca.

- Metas Superordinales. Creacion de una meta compartida Que no se puede lograr sin la
cooperacion de cada una de las partes en conflicto.

- Ampliacion de Recursos. Cuado la escasez de un recurso ocasiona un conflicto —oportunidades
de ascenso, espacio de oficina -, la ampliacion del recurso puede crear una solucién ganar/
ganar.

- Evasion. Retiro o supresion del conflicto.

- Allanamiento. Minimizar las diferencias mientras se enfatizan los intereses comunes entre
las partes en conflicto.

- Mando Autoritario. La administracion utiliza su autoridad formar para resolver el conflicto y
luego comunica sus deseos a las partes involucradas.

- Modificacién de la Variable Humana. Uso de técnicas de cambios del comportamiento, como
capacitacion de relaciones humanas para modificar las actitudes y comportamientos ue ocasionan
el conflicto.

- Modificacion de las Variables Estructurales. Cambio de la estructura formar de la organizacion
y los patrones de interaccién de las partes en conflicto por medio del redisefio de puestos,

transferencias y otras medidas similares.

Técnica para la Estimulacion del Conflicto.

- Comunicacion. Uso de mensajes ambiguos o amenazadores para incrementar los niveles del

conflicto.

- Incorporacién de Personas Externas. Incorporar a empleados a un grupo cuyos antecedentes,
valores, aptitudes o estilos administrativos son diferentes a los de los miembros actuales.

- Reestructuracion de la Organizacion. Reacomodo de los grupos de trabajo, modificacién de
las reglas y reglamentos, aumento de la interdependencia y promocion de cambios estructurales

similares para destruir el status quo.

2.5 Etapa V: Resultados

La interaccion accion-reaccion entre las partes en conflictos tiene consecuencia. Estas
consecuencias podrian ser funcionales en el sentido de que el conflicto dé como resultado un

incremento en el desempefio del grupo o disfuncionales si obstaculiza el desempefio.
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2.5.1 Resultados Funcionales

El conflicto es constructivo y por ende funcional cuando mejora la calidad de las decisiones,
estimula la creatividad y la innovacion, alienta el Interés y la curiosidad entre los miembros del
grupo, proporciona el medio a través del cual puede exponerse los problemas y liberarse las
tensiones y nutre un ambiente de autovaloracion y cambio. El conflicto puede mejorar las
tomas de decisiones al permitir que todos los puntos, particularmente los Que son inusuales o

defendido por una minoria puedan ser sopesados en decisiones importantes.

El conflicto desafia el statu quo, y, por tanto, fomenta la generacion de nuevas ideas, promueve
la reevaluacion de metas y actividades del grupo e incrementa la probabilidad de que el grupo
responda al cambio.

2.5.2 Resultados Disfuncionales
Por lo general son bien conocidas las consecuencias destructivas del conflicto sobre el desempefio
de un grupo u organizacion.

Entre las consecuencias mas indeseables de los conflictos disfuncionales estan el retraso de la

comunicacion, la reduccién en la cohesion del grupo y la subordinacion de las metas de grupo
a la prioridad de la lucha interna entre los miembros.
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Capitulo 3: Control de Conflictos

3.1 Control de los Conflictos mediante la Negociacion
Las personas de todas ocupaciones van a afirmar que los aspectos mas incémodos y Que generan
tensiones en el lugar de trabajo residen en los conflictos interpersonales que experimentan de
manera cotidiana entre si, y con sus compafieros o superiores inmediatos. Ha habido una
lamentable ausencia de mecanismos efectivos para reducir, abordar o eliminar conflictos en el
lugar de trabajo. Se establecio precedentemente, que los conflictos son inevitables, por lo
tanto las organizaciones deben trazar planes al respecto, y desarrollar estrategias de resolucion

de conflicto.

Muchas personas carecen de las habilidades personales de negociacién y comunicacion para
hacer con éxito a otros contendientes con sus percepciones de los problemas, generar una

discusion dtil, examinar las opciones y efectuar negociaciones.

La forma habitual de solucion de conflicto en nuestra organizacion, es la sancion, ya sea esta
admonitoria o en el caso mds grave la separacion definitiva del cargo, estas sanciones son
aplicadas porque a veces, formas sutiles de conflictos pasan al dominio de la autoridad
sancionadora. Pienso que en el juzgado, o lo que es lo mismo, en nuestros tribunales, se puede
practicar un pequefio esfuerzo de negociacion en la fase del proceso del conflicto, antes de
Que ésta pueda llegar a la fase de accion disciplinaria, pues con ello se puede contribuir

notablemente a alcanzar la paz y un efectivo desempefio en el lugar del trabajo.

Hemos dicho precedentemente, Que gran parte de los conflictos que experimentamos surgen
de la forma en que comunicamos nuestros anhelos, necesidades y valores a los demds. En

ocasiones nos comunicamos con claridad pero las otras personas tienen diferentes necesidades.
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Pero en otras nos comunicamos mal y el conflicto surge porque los demds nos malinterpretan.
Las autoridades superiores pueden usar el dominio y el poder que les delega la normativa
disciplinaria para manejar los conflictos entre los funcionarios y empleados de los tribunales.
Sin embargo, la negociacion nos puede ayudar a manejar conflictos de todo tipo, de manera
mds efectiva y satisfactoria para las partes. La negociacion es un proceso en el cual interactdan
dos partes, por medios de diversos canales de comunicacion, para resolver un conflicto en

forma conjunta.

3.2. Lo Negociable y el Proceso de Negociacion
La vida cotidiana nos ofrece innumerables ejemplos de negociaciones. Cuando establecemos
0 hacemos parte de un determinado contexto social en la permanente necesidad de satisfacer
intereses, estamos en la obligacion de negociar. Asi vemos, Que negociamos con los amigos en
cuanto a las actividades recreativas Que negociamos, se negocia en el trabajo con los compafieros
de labor, sobre las condiciones generales de trabajo, las satisfacciones frente al desempefioy la

orientacion misma de institucion.

Todas estas situaciones de negociaciones podemos definirlas en tres caracteristicas esenciales:
- Existe un conflicto de intereses entre dos partes o mds, es decir, lo Que una quiere no
siempre es lo Que quiere la otra.

- bien no existe una serie fija establecida de reglas o procedimientos para resolver el
conflicto, o bien las partes prefieren trabajar ajenas a las series de reglas y procedimientos
para inventar su propia solucion al conflicto.

- Las partes, cuando menos por momento, prefieren buscar un arreglo que luchar
abiertamente, Que una de las partes capitule, acabar con el conflicto de forma permanente

o llevar la disputa a una autoridad superior para Que ésta resuelva.

El verdadero proceso de negociacion — la serie de ofertas y contraofertas Que pueden considerarse
el fondo de la negociacion — depende de:
- Que una de las partes considere que sus intereses dependen de la otra
(independientemente de que asi sea o en realidad);
- El grado de confianza o desconfianza que tengan las partes.
- La capacidad de una parte para comunicar con claridad y convencer o coaccionar a la

otra Que acepte su punto de vista.
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- Las personalidades y las idiosincrasia de las personas involucradas de hechos.

- Las metas y los intereses de las partes.

La negociacion representa un complejo proceso de comunicacion. La preparacion es un punto
clave para el negociador. Dicha preparacion debe incluir un resumen de la historia de las
sesiones anteriores de negociacion y de los resultados negociados. EI negociador arriesga

mucho si actda como si la historia no tuviera importancia para la otra parte.

Factores Importantes para la Negociaciéon”

PROCESO DE
NEGOCIACION
- Oferta
- Contraoferta
| |
CONTENIDO PROCESOS
Interdependencia Comunicacion
de Confianza ESTRUCTURA Persuasion
I

A

INFLUENCIAS EN METAS
Y RESULTADOS
- Personalidad
- Valores

Se han sefialado dos tipos generales de proceso de negociacion que difieren en cuanto a las
perspectivas de su relativa estabilidad Que son:
- Un proceso integrador que es aquel Que tiene perspectiva promisoria para los avances
de las dos partes. También es conocido como ganar/ganar este proceso se caracteriza por
comunicaciones francas y con empatia.

- Proceso distributivo es aquel en el que una de las partes tiende a buscar el maximo de

72 Roy Lewicki y Joseph Litterer, Negotiation and Negotiator: Reading, exercise and Case (Homewood, IIl llwin, 1985.) Pag. 44.
Tomado del libro Administracion. De James A. F. Stoner, Freeman y Daniel R. Gilbert Jr. Sexta edicion. Pag. 592
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ganancia y Quiere imponer a la otra el maximo de pérdida. Este proceso se conoce también
como ganar/perder. Estos procesos distributivos son procesos inestables y contenciosos

Que se pueden perpetuar para siempre.

Lineamiento para Ilevar Negociaciones

- Tener obijetivos fijos y claros para cada punto de la negociacion y entender el contexto
en el cual se han establecido los objetivos.

- No apresurarse.

- Cuando existan dudas, hacer tiempo.

- Estar bien preparado con datos sélidos que apoyen los objetivos definidos de forma
clara.

- Adoptar una posicion flexible.

- Averiguar los motivos de lo que quiere la otra parte.

- No quedarse atorado. Si no se avanza en un punto dado pasar al siguiente, y volver a
este mds adelante. Crear fuerza para llegar a un acuerdo.

- Considerar la importancia de respetar la fachada de la otra parte.

- Saber escuchar.

- Crearse fama de justo, aunque firme.

- Controlar las emociones.

- Estar seguro, con todo paso dado en la negociacion, Que se conoce su relacion con
todos demds pasos.

- Medir cada paso comparandolo con sus obijetivos.

- Prestar estrecha atencion al texto de cada cldusula negociada.

- Recordar que la negociacion es por naturaleza, un proceso para llegar a compromisos.
- Aprender a atender a las personas; quizds resulte rentable durante la negociacion.

- Considerar el impacto que las negociaciones presentes tendran en las futuras.
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Capitulo 4: Inteligencia Emocional Aplicada al
Manejo de Contlicto

Toda emocion es una llamada de atencion. Se supone que lo mueve a uno para hacer una

pregunta, aclarar las cosas, aprender y ampliar sus capacidades, actuar o adoptar una posicion.

El enojo, por ejemplo, es en su esencia un combustible. Cuando lo sentimos queremos hacer
algo, hablar, interceder, correr, afrontar o resolver algo. Pero lo que muchos hacemos con el
enojo es amordazarlo, ahogarlo, enterrarlo, negarlo o no hacer caso de él. Hacemos de todo
menos valorar y escuchar. El enojo es una voz interior ue grita, suplica, obliga y demanda. Se

debe respetar y actuar de conformidad no permitir Que se convierta en c6lera y hostilidad.

Si reaccionamos excesivamente al enfado o a cualquier otro sentimiento, nos estamos dejando
llevar por el impulso. En ocasiones a fuerza de querer prescindir de las emociones en el trabajo
nos hemos habituado a hacer caso omiso de nuestros sentimientos. En este caso el enojo sigue
bullente, aumenta y al fin nos domina en el momento mas inoportuno. Entonces estallamos,

por cualquier cosa baladi.

Todos sentimos impulsos emocionales, inclusive irritacion y frustracion. En muchas situaciones
estos son valiosos aguijonazos. Otras veces, especialmente cuando estamos tensos o cansados
es preciso manejar bien la energia emocional y el impulso de hablar o actuar en forma inapropiada,

detectando sus primeros brotes para encausar nuestra reaccién en una direccién constructiva.

Cuando manejamos los impulsos, logramos una conexion mas clara con las verdaderas razones
de nuestro enfado y vigilamos mds de cerca nuestros niveles de energia y tension para poder

hacer frente a los retos y las dificultades.
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Es evidente que la impulsividad habitual dificulta las relaciones de confianza y socava el
rendimiento. Una sefal de conocimiento emocional es, en efecto, la capacidad de superar la

impulsividad y guiar apropiadamente su reaccion a las emociones.

Tres Estrategias nos permiten manejar la Energia Emocional:
- Reconocer y sentir las emociones en lugar de negarlas o minimizarlas.
- Escuchar la informacion o retroinformacion que la emocion le da.

- Guiar o canalizar la energia emocional hacia una respuesta constructiva apropiada.

La idea fundamental del conocimiento emocional es Que las emociones limitantes son una

[lamada de alerta.

La voz de las emociones nos incita a:
- Escuchar.
- Aclarar
- Valorar
- Pararnos y avanzar.
- Aprender e innovar
- Considerar
- Recordar
- Simpatizar

- Cambiar y motivar.

Una vez que uno ha aprendido a reconocer su corazonada, a ser emocionalmente honesto
CONsigo mismo, a manejar su energia, a trascender la impulsabilidad y valorar la retroinformacion
emocional, esta preparado para echar mano de la intuicion y fiarse de ella como guia en su

trabajo y su vida.
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Capitulo 5: Trabajo en Equipo

Una de las formas qQue nos permitirdn resolver los conflictos en nuestra organizacion es
precisamente lograr Que nuestros resultados sean el producto de una labor en equipo, pues

ésto nos permitird alcanzar un mejor desempefio en nuestras funciones

El trabajo en equipo es un proceso colectivo. No lo puede realizar una sola persona cuando
varios individuos se reinen para formar un grupo, cada cual aporta sus conocimientos personales,

sus habilidades, sus ideales y sus motivaciones.

El concepto de trabajo en equipo exige aporte individual, estar informado y respeto mutuo; no
se puede imponer por orden de una autoridad. Solo se logra cuando el interés de los resultados

del grupo se une a la confianza y el apoyo mutuos de los miembros del equipo.

No hay duda de que el lider del equipo carga con la responsabilidad final de su éxito. Los
lideres interpretan de distintas maneras el mandato que reciben:

- Unos creen que deben ejercer autoridad para exigir obediencia.

- Otros piensan qQue un equipo contento, libre de conflicto serd el mas productivo.

- Algunos interpretan su papel en el sentido jerdrquico de tramitar el flujo de mensajes y

ordenes que vienen de arriba.
El comportamiento del lider en un grupo puede variar desde un control completo de la toma de

decisiones por ese lider, atn control completo por parte del grupo y el lider contribuyendo con

sus recursos como cualquier otro miembro del grupo.
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5.1 Las Funciones del Lider de Equipo:

- Planifica, organizay conduce reuniones eficaces (productivas en términos de resultados,
tiempo, participacion, etc.). para desarrollar el equipo y sus miembros.

- Asume la responsabilidad de mantener el equipo en agenda y en trabajo.

- Asume la responsabilidad final de equilibrar el proceso y el contenido de la reunion y de
proteger de ataques tanto a las ideas como a los individuos.

- Ayuda a balancear la participacion entre todos los miembros con el propésito de lograr

dentro del equipo una situacion de sinergia.

5.2 Caracteristicas de un Equipo Efectivo

334

- Liderazgo Participativo: Los miembros del equipo comparten las funciones de
responsabilidad y liderazgo.

- Propdsito Comdn: Los miembros del equipo comprenden y comparten los mismos
objetivos y metas.

- Comunicacion Abierta: Existen lineas abiertas de comunicacion entre todos los miembros
del equipo. Todos se escuchan y participan.

- Confianza: Los miembros del equipo comparten sentimientos de confianza.

- Claridad de Roles: Los miembros del equipo tienen una idea clara de que, como y por
qQué las tareas son realizadas. Los roles de los miembros dan soporte a los esfuerzos del
equipo.

- Conflicto: El conflicto es manejado de una manera positiva, ni suprimidos ni
personalizado.

- Creatividad: Se fomenta la innovacion, la creatividad, la competitividad y el riesgo.

- Planificacion a Largo Plazo: La planificacion estd orientada hacia el futuro.

- Espiritu de Equipo: Se desarrolla un espiritu de equipo que permite apertura, soporte y
disfrute.

- Identificacion: Los miembros del equipo se identifican con sus equipos y son afectados

por su éxito y fracaso.
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EL ARBITRAJE

AUTOR: JULIO MANUEL CASTILLO PLATA
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Capitulo I: El Arbitraje

l.I Antecedentes Historicos
Desde tiempos muy remotos, la humanidad ha utilizado, aunque de forma rudimentaria en sus
origenes, la figura del arbitraje doméstico para dirimir los conflictos surgidos entre ciudadanos.
Fue un instrumento de justicia privada Que formaba parte de los griegos y persas, asi como una
técnica ue el Derecho Romano insert6 en los Pactos Pretorios de Compromisoy en el Receptum
Arbitri.

La Biblia en Génesis y el Exodo se refiere al arbitraje: asi Jacob dijo a Labdn “...somete tus

reclamaciones al juicio de tus hermanos y de los mios, y que ellos decidan entre tu y yo... ".

Por su parte, la ley de las XII Tablas se refiere al arbitraje en las Tablas Il y XII, y el Digesto
Justiniano planteaba la obligatoriedad de los laudos.

En el derecho Espaiiol, y durante la época de los visigodos en Espafa, se nota un adelanto en
la organizacion judicial, debido al estatuto denominado fuero juzgo, obra atribuida a los pa-
dres de los concilios toledanos, segln el cual, los jueces eran nombrados por el monarca y se
le atribuye competencia de administrar justicia, otorgandole, ademas, a las partes la posibilidad
de que eligieran jueces arbitros compromisarios. Asi también, en el derecho aplicado por las
colonias Espafolas aparecia el arbitraje, sobre todo en las Ordenanzas Reales de Castilla, en la
Novisima Recopilacién y en la Recopilacion de Indias.

Para la época del feudalismo, el arbitraje mantiene su vigencia, pues los sefiores, en aras de
evitar enfrentarse en la corte con los detentadores del poder real, decidian someter sus

controversias a un tribunal arbitral. Mas adelante, y con la llegada de la Revolucion Francesa se
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le dio al arbitraje un giro no conocido anteriormente, al implementarse de manera forzosay
creando arbitros publicos seleccionados por la asamblea del pueblo, los que tenian competencia

de fallar en (nica instancia, sin observacién de reglas de procedimiento y sin costo.

Més recientemente, aparece una corriente contraria al arbitraje y defensora del poder judicial
del Estado, cuyos partidarios resaltan una serie de consideraciones a favor de este dltimo,
entre las cuales destacan, no solamente la capacidad juridica de los magistrados, sino también,
su imparcialidad. Pese a semejante criterio, reconocen, bajo ciertas circunstancias, el statu

legal del arbitraje.

Finalmente, y en lo referente al arbitraje doméstico, no hay dudas de que en los Gltimos tiempos,
y gracias a los resultados fructiferos cosechados por varios paises, entre los cuales hay que citar
necesariamente a Estados Unidos de América, esta figura de resolucion de controversias incre-
menta su aplicacion, debido a una serie de factores, como son: la mora judicial, los costos de
los procesos judiciales, los plazos excesivamente largos durante el procedimiento de juicio

ante los tribunales estatales, entre otros.

En cuanto al arbitraje internacional, una de sus primeras manifestaciones la encontramos en
Grecia y en Europa por la época medieval, pero por las caracteristicas de éste, tanto de forma
como de contenido, hoy se habla de que lo surgido alli se asemeja mas a la mediacion y, como
muestra, se citan los casos resueltos por el papado y las Anfictionfas Helénicas, esta tltima
constituida como una federacion de ciudades para dirimir asuntos de interés general en la

citada Grecia.

No es sino hasta la edad media cristiana cuando surgen realmente convenios qQue tienen
caracteristicas propias del arbitraje, como son los suscritos entre Castilla y Navarra en el 1176,
entre Bohemiay Hungrl’a en 1272, lnglaterray Francia en 1298, y entre Poloniay Prusia en 1410,
gracias a la corriente cristiana preponderante en esos tiempos, lo Que contrasta con los siglos
siguientes, en que la nocion de soberania supuestamente era incompatible con el arbitraje, lo

Que condujo a que su utilizacion fuera escasa.

Pero con lallegada de la independencia de los Estados Unidos de América renace el arbitraje,
pues como consecuencia de ese acontecimiento surgieron una serie de controversias con Gran
Bretafa, entre las Que hay que citar la frontera con Canada, deudas y presas maritimas, para lo

Que se conformd una comisién mixta para resolver el conflicto mediante el llamado acuerdo
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Jay_Treaties del 19 de Noviembre del 1794.

Posteriormente, de manera especifica en el afio 1872, se puede decir que llego la época dorada
del arbitraje, sirviendo de trampolin el famoso caso del alabama, el cual trajo como consecuencia
una tension entre Estados Unidos de América y Gran bretafia, situacion resuelta por medio de
una sentencia arbitral de fecha IS de diciembre de ese mismo afio, por un tribunal compuesto
por el presidente de la confederacién Suiza, el Rey de Italia y el Emperador del Brasil,

destacdndose la decision tanto por su gran contenido Diplomético como juridico.

Esta pieza sirvi para Que naciera en todo el mundo una corriente favorable a este tipo de
solucion de conflictos, lo que influy6 en la creacion del Tribunal Permanente de Arbitraje en la
Haya en 1899.

De la mano de un proceso de fortalecimiento institucional, tanto el arbitraje internacional
como el doméstico se han constituido en herramientas de suma importancia a la hora de

resolver los conflictos propios de la humanidad.

.2 El Arbitraje en la Republica Dominicana
Se puede afirmar, de manera inequivoca que, el arbitraje en la Republica Dominicana era antes
de la década de los afios 80 un instrumento juridico casi inaplicable, a pesar de que el Codigo
de Procedimiento Civil lo contempla desde larga data.

Quizas atribuido a una serie de factores como son la falta de cultura de nuestros abogados por
esta forma de solucionar las disputas, motivados por la falta de educacion en ese sentido por
parte de nuestros altos centros de estudios, lo Que se traduce en un amor al pleito que no tiene
fronteras; la ausencia de una legislacion adecuada con el correr de los tiempos; ignorancia por
parte de las personas que se dedicaban al comercio con relacion a esta manera de solucion de
sus conflictos; apatia legislativa con relacion a la aprobacién de los convenios internacionales
relativos al arbitraje; falta de una politica del estado para crear las condiciones necesarias para
impulsar una agresiva campana de concientizacion hacia la clase comerciante sobre las venta-
jas de acudir al arbitraje, lo cual implicarfa una reduccion considerable de los casos que son
sometidos a los tribunales del orden judicial.

No obstante el panorama sombrio transitado por nuestro pais en materia de arbitraje hasta la
época referida, en lo adelante comienzan a surgir inquietudes tendentes a la necesidad de crear
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mecanismos alternativos de dirimir los conflictos propios de esta materia. En efecto, y produc-
to de la ley 50-87 del 21 de mayo 1987 se crearon las Camaras de Comercio y Produccion,
mediante la cual se le otorga la potestad de funcionar como 6rganos de solucién de controver-
sia por medio de los mecanismos de la conciliacion y arbitraje. En ese sentido, y por medio del
reglamento elaborado por las cdmaras de Santo Domingo y Santiago se establecié de manera
institucional la jurisdiccion arbitral. Es la dnica muestra que el pafs puede exhibir sobre este
particular.

[.3 Concepto de Arbitraje
La Republica Dominicana no tiene una ley especial sobre arbitraje. Por tanto, hay que recurrir
al Codigo de Procedimiento Civil, Codigo de Comercio, y a la ley 50-87 que crea las Camaras

de Comercio y Produccion. Estos textos constituyen el marco legal regulatorio del arbitraje.

Ninguna de esas normas ofrece una definicion concreta del arbitraje.” Igual situacién se
presenta en muchos de los paises de América Latina, los cuales, no obstante tener una ley

especifica sobre la materia, omiten lo relativo al concepto del arbitraje.

De las escasas legislaciones Hispanoamericanas que definen el arbitraje, tenemos el caso de
Honduras, que por ley numero 161-2000 sobre Conciliacion y Arbitraje en su articulo 26 lo
conceptualiza de la siguiente manera: " El arbitraje es un mecanismo de solucion de controversias,

a través del cual las partes en conflicto difieren la solucion del mismo a un tribunal arbitral”.

Otra definicién la encontramos en el articulo 9 de la ley General de Arbitraje No. 26572, de
Perd, el cual dispone que: “ El convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje las controversias Que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de
una determinada relacion juridica contractual o no contractual, sean o no materia de un proceso

judicial”.

Fuera del ambito de América latina, tenemos el caso de Espafia donde el articulo I de la ley No.
36 /1988 sobre arbitraje establece que: “ Mediante el arbitraje, las personas naturales o juridicas
pueden someter, previo convenio, a la decision de uno o varios drbitros las cuestiones litigiosas

surgidas o que puedan surgir en materias de su libre disposicién conforme a derecho.”

73 El anteproyecto del nuevo cédigo de procedimiento civil que cursa en el senado tampoco lo define. No obstante, al definir la
cldusula compromisoria se acerca a lo Que podrfa considerarse arbitraje.
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Creacién de la doctrina es la definicion ofrecida por  Patricio Aylwin Azocar’* que entiende el
arbitraje como: “aquel a ue las partes concurren de comdn acuerdo o por mandato del legislador
y Que se verifica ante tribunales especiales, distinto de los establecidos permanentemente por
el estado, elegidos por los propios interesados o por la autoridad judicial en subsidio, o por

tercero en determinadas ocasiones”.

Por dltimo, la Enciclopedia juridica Omeba lo considera de la siguiente manera: “Decision
dictada por uno o varios jueces particulares, elegidos por las partes, con arreglo a Derecho y al
debido procedimiento, sobre una cuestion o cuestiones determinadas y dentro del término,
establecidos en el compromiso arbitral.”.

1.4 Clasificacion del Arbitraje

De acuerdo al origen:
A. Voluntario: Se produce cuando las partes se someten espontdneamente al pacto
arbitral o compromiso para solucionar una controversia presente o futura mediante el
procedimiento seleccionado.
B. Obligatorio o forzoso: es cuando viene ordenado por una disposicion de tipo legal”.

Ejemplo de ello lo encontramos en el Cédigo de Trabajo Dominicano vigente.

Seglin el criterio de como debe resolverse la diferencia surgida.
A. De derecho: la cuestion sometida a uno o mas arbitros debe ser fallada con apego a
las leyes y con sujecion a las normas establecidas.
B. De equidad o Amigables componedores: en este caso €l o los drbitros proceden sin

sujecion a formas legales y fallan de acuerdo a su entender o saber (ex aequo et bono).

De acuerdo a la constitucion del tribunal arbitral

A. Institucional: se trata de la existencia de un tribunal permanente con una lista de arbitros,
de los cuales, las partes tienen la facultad de elegir los que consideren pertinentes a los fines
de resolver el asunto™.

B. Ad-hoc: El tribunal es creado para ese solo caso, en el cual las partes deciden

74 Citado por Tobal, Vinicio, El arbitraje Internacional.
75 No existe unidad de criterio entre los entendidos en la materia en cuanto al hecho de si solo es forzoso por imperio de la ley o
también por disposicién contractual.

76 Para el caso de la Rep. Dom. Podemos encontrar este tipo de tribunal en la cdmara de comercio y produccion de Santo Domingo y
Santiago.
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soberanamente las reglas de procedimiento, la seleccion de los arbitros, el lugar y sede

del mismo.

Segln las partes Que intervienen:
A. Privado: se discuten y solucionan controversias entre particulares o entidades de derecho
privado.

B. Pablico: se resuelven conflictos entre dos o mas Estados.”

.5 Naturaleza Juridica del Arbitraje

Establecer la verdadera naturaleza juridica del arbitraje ha sido motivo para que la doctrina se

divida en tres grandes corrientes, las cuales son las siguientes:
A. El principio contractual: Consideran que el arbitro se comporta como un mandatario
de las partes, pues su rol viene dado por la voluntad de éstas, careciendo en consecuencia
la decision evacuada por éste de las caracteristicas de una sentencia.
B. Cardcter jurisdiccional del arbitraje: En oposicién a la doctrina contractual, considera
el arbitraje una especie de juicio, porque si bien es cierto Que los arbitros reciben mandato
de las partes para dirimir el conflicto, también es cierto que al ejercer dichas funciones la
hacen de manera imparcial e independiente, sujetdndose exclusivamente en el derecho o
la equidad, con el fin Gnico de que la solucién sea el producto de lo justo.
C. Caracter mixto: en esta tesis concurren aquellos doctrinarios Que ven en el arbitraje
aspectos propios de los contratos como también de lo jurisdiccional. Cuestionan la
naturaleza de un juicio concreto y, ademds, no equiparan el laudo a la categoria de
sentencia en franca contradiccion con los abanderados de la tesis jurisdiccional; en cambio,
no ofrecen con certera precision cual es su razon para no compartir la tesis sostenida por

la corriente contractual.”®

1.6 Cardcter del Arbitraje

A. Celeridad: Frente al congestionamiento de los tribunales del orden judicial, el arbitraje

se erige como una herramienta de rdpida respuesta al conflicto surgido o que se presente

77 Esta division también se le conoce como doméstico para el primero de los casos e internacional para el segundo.

78 No compartimos la tesis sostenida por la doctrina Que considera al arbitraje una naturaleza contractual, y por el contrario nos
adherimos a la que lo ubica como una verdadera jurisdiccion de juicio, pues en el ejercicio de sus funciones, los drbitros deciden
todas las cuestiones sometidas con apego tnicamente al derecho o a su entender, dependiendo la clase del arbitraje, lo que lo sitda en
el mismo lugar de una jurisdiccién estatal. Ademds, pese los érbitros no poseer el imperium y de la executio de los tribunales
ordinarios, existen razones poderosas para considerar su naturaleza jurisdiccional.
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en el futuro, pues las partes pueden establecer el tiempo méximo en el cual el laudo debe
ser pronunciado, momento en el cual concluye el conflicto.

B. Especializacion del Juzgador: las partes tienen la facultad de seleccionar arbitros
especializados en la materia objeto de la controversia.

C. Ausencia de publicidad: los casos de arbitraje se dirimen sin que el caso llegue al
conocimiento de la comunidad, como consecuencia de que no es necesario la publicidad
de los actos de procedimiento.

D. Flexibilidad: opera en los caso de que se trate de un tribunal ad-hoc, ya que al
procedimiento ser determinado por las partes, permite que sea adecuado al criterio de
las partes.

E. Eficacia: en caso de falta de cumplimiento de la decision que intervino, la misma
puede ser objeto de ejecucion forzosa, igual que si se tratara de una sentencia rendida

por un tribunal judicial.

[.7 Asuntos No Objeto de Arbitraje

En materia de arbitraje existe un principio que establece: “ todo lo transigible es arbitrable”.
De manera tal, Que en los casos en los cuales el objeto del litigio verse sobre cuestiones Que no

puedan ser objetos de transaccion, éstas no podrdn ser dirimidas por medio del arbitraje.

En ese sentido, tanto en nuestra legislacion vigente, como en la gran mayoria de los paises que
han implementado el arbitraje como un instrumento de solucién de controversia, especifican,

aunque con ciertas variantes, los asuntos excluidos de arbitraje”.

Un caso Que parece interesante traer a colacion es el de Costa Rica, donde en lugar de enumerar
las cuestiones no sujetas a arbitraje, se prefirio fijar las condiciones necesarias para Que un
asunto sea arbitrable, las que segln el articulo 18 de la ley que regula la materia en ese pais,
son las siguientes: A) que es arbitrable lo que tiene un cardcter patrimonial, B) que tiene que

ser disponible, y C) que se pueda extraer de la jurisdiccion de los tribunales judiciales.

Para el caso de la Repiblica Dominicana, el articulo 1004 del Cédigo de Procedimiento Civil
enumera los casos que no pueden ser traducidos a la jurisdiccion arbitral, entre los cuales cita:
los dones y legados de alimentos, alojamiento y vestidos; asuntos relativos a separaciones

marido y mujer, cuestiones sobre el estado personal; litigios donde esté envuelto el orden
79 De manera extraiia, el proyecto del nuevo cédigo de procedimiento civil no se pronuncia sobre este aspecto.
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publico, el estado, los bienes de la nacion, los municipios, establecimientos publicos, dones y
legados en beneficio de los pobres; las Que tengan que ver con tutelas, menores y sujetos de
interdiccion; lo relativo a personas qQue se presuman ausentes; y por ultimo, a las que estén

encomendadas a la defensa de un curador.

De la lectura de las normas legales que rigen el arbitraje en América Latina se colige, en
sintesis, ue los tribunales arbitrales son incompetentes en razon de la materia para conocer
los casos siguientes:

A. Asuntos que versen sobre el estado o la capacidad civil de las personas.

B. Los casos en que interviene el ministerio pablico, es decir, a la persecucion de los

delitos.

C. Los litigios sobre los que han recaido sentencias firmes o irrevocables.

[.8 Aspecto Constitucional
Los antecedentes constitucionales del arbitraje en Centroamérica y el Caribe tienen su origen
en la constitucién de Bayona del 1808 y la de la monarquia Espafiola de 1812, mejor conocida
como la Constitucion de Cédiz, las cuales constituyeron el marco regulatorio durante la domi-
nacion espafola.

La actual constitucion de la Repiblica Dominicana no se pronuncia en cuanto al arbitraje,
contrario a lo Que ocurre en otros paises de América Latina, donde existen textos con rango
constitucional. Tal es el caso de Colombia, donde la Constitucion Politica del afio 1991, en su
articulo 116 estipula que: “... Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcion de administrar justicia en la condicion de conciliadores o en la de arbitros habilitados

por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la

”

ley”.

Lo propio sucede en Ecuador, Que mediante la constitucion politica del 1998, al regular la
competencia de juzgar, establece en su articulo 118 lo siguiente: * con arreglo al principio de
unidad jurisdiccional, el ejercicio de la potestad judicial corresponde exclusivamente a los
magistrados, jueces y tribunales determinados en la constitucion, las leyes y en los tratados
internacionales. Sin perjuicio de la unidad de la funcién judicial ésta actuard en forma
descentralizada. Se reconoce el sistema arbitral, la negociacion y otros procedimientos

alternativos para la solucién de controversias”.
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El articulo 43 de la Constitucion Politica que rige a Costa Rica desde el 1949, consagra que:
toda persona tiene derecho de determinar sus diferencias patrimoniales por medio de arbitros,

atn habiendo litigio pendiente.”

Otras constituciones que en su contenido se refieren al arbitraje son las de El Salvador, Panama

y Venezuela.
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Capitulo 2: La Clausula Compromisoria

2.1 Concepto
Se denomina asi, a la convencion en virtud de la cual, las partes envueltas en un contrato
deciden someter a arbitraje, de forma general o parcial, los conflictos Que puedan sobrevenir

durante la vigencia de la relacion contractual.

2.2 Contenido
El contenido de la clausula compromisoria esta intimamente ligado a la voluntad de las partes.
Estas pueden acordar para todos los problemas que nazcan, fruto de esa relacién contractual,
Que su solucion serd sometida a la jurisdiccion arbitral, o en cambio, tienen facultad de

circunscribirse a determinado asunto.®

La cldusula en modo alguno puede convenir sobre cuestiones que la ley declara no susceptibles

de arbitraje.

Otro aspecto que las partes pueden incluir dentro del contenido de la cldusula compromisoria

es la designacion de los drbitros o amigables componedores.

. . /2
2.3 Tiempo de Redaccion
La cldusula compromisoria puede ser convenida en el momento mismo en Que nace el contrato
0, en caso contrario, posterior a la fecha de aquel, pero nunca cuando el conflicto ha nacido,
pues en este caso se denomina “compromiso”, tal y como veremos mds adelante.
80 Existe especie de consenso al respecto entre las mayorfas de las legislaciones de los paises del drea; para citar un ejemplo estd el

caso de Costa Rica, donde el articulo 23 de la ley No. 7727 que regula el arbitraje establece en su primera parte que: El acuerdo
arbitral no tendra formalidad alguna, pero deberd constar por escrito, como acuerdo auténomo o parte de un convenio.
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2.4 La Forma

La legislacion dominicana actual no contempla la clausula compromisoria, limitandose a regu-
lar lo relativo al compromiso. No obstante, el proyecto del nuevo Cédigo de Procedimiento
Civil, cursante actualmente en las camaras legislativas, si prevé lo relativo a la clausula
compromisoria al disponer en su articulo 1505 que ésta debera, a pena de nulidad, estipularse

por escrito en la convencion principal o en un documento adicional referido al primero.

En cambio, el reglamento de arbitraje de la Camara de Comercio y Produccion de Santo Domingo
contiene ambos métodos, es decir, tanto la cldusula compromisoria como el compromiso, ya
que al regular el procedimiento de las demandas qQue son incoadas a través de su centro de
arbitraje, exige el deposito de uno u otro como condicion de validez de la misma, lo que

implica Que su forma debe ser por escrito.

La ley modelo sobre arbitraje comercial internacional de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), pieza acogida por una gran cantidad de
paises como modelo al momento de crear la norma de arbitraje aplicable, establece que el
acuerdo debe constar por escrito, entendiendo por esto dltimo, un documento firmado por
ambas partes, intercambio de cartas, télex, telegramas, telefax u otros medios de comunicacion
Que dejen constancia del acuerdo.

2.5 Efectos

A. Despoja a la jurisdiccion ordinaria del conocimiento del caso frente a una eventual diferencia.
B. En caso de demanda judicial de una de las partes, en franca violacion a lo pactado, faculta al
demandado a solicitar la excepcién de incompetencia del indicado tribunal.

C. En caso de negativa de uno de los contratantes de acudir al arbitraje, se puede solicitar
judicialmente la suscripcion del compromiso y, consecuentemente, la constitucion del tribunal

arbitral.

2.6 Extincion o Renuncia T4cita
La extincion opera de diferentes maneras. Cuando producto de una demanda judicial el
demandado no plantea como medio de defensa la excepcion de incompetencia, la cldusula
compromisoria se reputa extinguida de manera técita. Otro caso donde se presenta la extincion

lo encontramos cuando, las partes, por medio de la clausula, designan a los arbitros y éstos no
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pudieren ejercer las funciones encomendadas, siempre y cuando se hubiere pactado en el
sentido de que el referido nombramiento es una condicion indispensable para la formacién del

eventual arbitraje.

Asimismo, cuando el contrato principal es rescindido, pronunciada su nulidad, o existe

prescripcion Queda configurada la extincion. *

Ahora bien, no se puede interpretar Que existe renuncia tdcita cuando una parte envuelta en un

litigio de caracter arbitral acude a la jurisdiccion estatal a solicitar una medida conservatoria.

81 el anteproyecto del nuevo c6digo de procedimiento civil hace la distincion entre éstos dos tipos de convenciones, sefialando para
el caso deCldusula compromisoria, Que si estd afectada de nulidad se considera como no escrita, sin entrar en mas consideraciones
respecto a la extincién de la misma.
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Capitulo 3: El Compromiso

3.1 Concepto
A juicio del jurista Lino Palacio, quien es drbitro internacional Argentino, el compromiso no es
mds que: “el convenio conforme al cual las partes especifican concretamente las cuestiones que
se someten al arbitraje, designan los arbitros o amigables componedores y determinan,

eventualmente, ciertos requisitos del proceso arbitral”.

El Codigo de Procedimiento Civil vigente, no define lo que es el compromiso. Para el proyecto
de ley del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil es: “la convencion por la cual las partes, en un

litigio ya nacido, someten éste al arbitraje de una o varias personas”.

De la comparacion de ambas definiciones, se puede apreciar Que en la primera no aparece un
elemento de notable significacion como es el hecho de que el compromiso se utiliza en los
casos en que el litigio ha surgido, rasgo que lo diferencia de la cldusula compromisoria, la cual

es convenida antes de que se presente la disputa.

Otra definicién, muy completa, la ofrece Enrico Redenti® cuando lo considera: “como un acto
compuesto mediante el cual una o mas personas (partes) convienen en encomendar y
encomiendan a una o mds personas distintas (arbitros), Quienes aceptan y asumen el encargo
de decidir determinadas controversias surgidas entre las primeras partes, la cual implica que

estas (las partes) excluyan con ello hacerlo decir por la autoridad judicial”.
Un elemento a destacar es Que, en el campo del arbitraje comercial internacional, ésta distincion
entre compromiso y cldusula compromisoria estd siendo abandonada por la mayoria de las

82 Citado por Tobal, Vinicio; op. Cit.
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legislaciones de Iberomérica, influenciados por la llamada ley modelo de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) del afio de 1985, en la
cual se establece como denominacion comin para ambas figuras el concepto: convenio arbi-

tral.

3.2 Contenido

A diferencia de lo que sucede con la cldusula compromisoria, en la cual, su contenido recae,
casi exclusivamente, sobre el hecho de extraer del orden judicial las futuras controversias qQue
puedan suscitarse durante la ejecucion del contrato, la ley exige que en el compromiso sean
respetadas ciertas formalidades. En ese tenor, el articulo 1006 del Cédigo de Procedimiento
Civil vigente en el pais se limita a sefialar como elementos del compromiso, a pena de nulidad,

lo referente a la causa del litigio y los nombres de los drbitros.*

Al igual que aqui, otras legislaciones Latinoamericanas han establecido reglas en cuanto al
contenido del compromiso; tal es el caso de Argentina, donde el Codigo de Procedimiento
Civil y Comercial de la nacion prescribe en el articulo 740 que el compromiso tiene Que contener:
fecha, nombre y domicilio de los otorgantes, nombre y domicilio de los arbitros, las cuestiones
Que serdn sometidas al juicio arbitral con expresion de sus circunstancias y, finalmente, la
estipulacion de una multa para la parte que dejare de cumplir los actos necesarios para la

realizacion del compromiso, la cual serd a favor de la parte contraria.

En Uruguay, y mediante la ley 15.982 sobre arbitraje, se estipula en el articulo 447 que: “... El
compromiso debera contener: I) fecha de otorgamiento y nombre de los otorgantes; 2) nombres
de los arbitros, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 480.4; 3) puntos sobre los cuales
debe recaer el laudo. Si no hubiera acuerdo de partes sobre este particular, cada una de ellas
propondra sus puntos y todos ellos seran objeto de arbitraje; 4) Procedimiento del arbitraje, si
nada se dijera sobre este particular, se estard a lo dispuesto en el articulo 490; 5) La mencion
de si el arbitraje es de derecho o de equidad; si nada se dijere, los érbitros fallaran por equidad;

6) Plazo para laudar.

Como se observa, aunque existen algunas diferencias entre las disposiciones legales antes

citadas, en términos generales hay consenso en cuanto a lo relativo a los nombres de los

83 Por su lado, el proyecto para el nuevo Cédigo de Procedimiento Civil contempla que el compromiso debe determinar el objeto y
ser redactado por escrito.
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arbitros y el objeto de la controversia.

3.3 Tiempo
La doctrina estd de acuerdo en que se puede suscribir el compromiso en cualQuier momento,

atn en el momento en Que se encuentre apoderada una jurisdiccion judicial®.

Si bien es cierto Que no existe disparidad de criterio en cuanto a lo antes referido, no sucede
igual en el caso de que se pretenda someter a arbitraje un asunto que, ya previamente, ha

recaido sentencia con el cardcter de la cosa irrevocablemente juzgada.

En Argentina la doctrina esté dividida sobre el particular. Pues algunos entendidos en la mate-
ria sostienen la tesis de que es posible alin en ese caso. Sin embargo, otros autores opinan lo
contrario, entre los Que se encuentra el ya citado Lino Palacio quien afirma, para mostrar su
desacuerdo, lo siguiente: “Estimamos que se trata de una solucion erronea, pues el hecho de
qQue la parte vencedora pueda renunciar al resultado favorable obtenido a través de aquellos
actos, o regular nuevamente, de comdn acuerdo con el vencido, los términos de la relacion o
del estado juridico sobre que verso el pronunciamiento, en tanto la institucion de la cosa
juzgada se halla orientada a preservar el orden y la paz y puede ser invocada de oficio. Esta
vedada a las partes la posibilidad de someter a decision arbitral la cuestion anteriormente
resuelta con el objeto de lograr el pronunciamiento de un nuevo laudo”. Nos inclinamos a favor
de esta tesis, por entender que se ajusta a los mas sanos ideales de justicia. Sobre este aspecto

existe un vacio de tipo legal en nuestro pafs.

3.4 Forma

El compromiso siempre serd hecho por medio de un documento escrito. En efecto, el articulo
1005 del Codigo de Procedimiento Civil asi lo ordena: “El compromiso podra hacerse por
medio de una acta ante los darbitros elegidos o por instrumento ante notario o bajo firma

privada”®.
Anteriormente, habia sefialado que muchos de los paises de Latinoamérica habfan incorporado

84 El proyecto del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil expresa en el articulo 1512 que: “ Las partes tienen facultad de comprome-
terse atin en el curso de una instancia ya iniciada ante otra jurisdiccién ".
85 El proyecto para el nuevo Cédigo de Procedimiento Civil se pronuncia en un sentido muy parecido.
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a su legislacion la ley modelo de la CNUDMI, lo que implica que hayan dejado de lado la
distincion entre clausula compromisoria y compromiso, limitandose a denominarle “convenio
arbitral”. Ademds, no exigen formalidad alguna, salvo el hecho de que conste en un documento
escrito por las partes o de cualquier otro medio de comunicacion que deje constancia docu-

mental de la voluntad de las partes de acudir a arbitraje.
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Capitulo 4: Arbitros y Amigables Componedores

4.1 Designacion
La préctica mas comun es Que su designacion se hace al momento de redactar el compromiso,
ya Que constituye una de las condiciones de validez de este acto. Sin embargo, nada obsta que
su nombramiento sea hecho al momento de redactar la clausula compromisoria®.

En caso de que se produzca un empate con respecto a la decision a intervenir, o sea, el laudo
arbitral, el Codigo de Procedimiento Civil nuestro ordena que, los drbitros, siempre y cuando
estén facultados, procederdn a nombrar un tercero, debiendo hacerlo en la misma decision que
declara el empate. En caso contrario, o sea, que los drbitros no tengan facultad para el nom-
bramiento, éstos dardn constancia de esa situacion en el acta que se levante al efecto, y el
tercero propuesto serd nombrado arbitro por el presidente del tribunal que corresponda orde-
nar la ejecucion de la sentencia arbitral, a solicitud de la parte més diligente®’.

Para evitar la ocurrencia de incidentes como el antes referido, es que varias legislaciones han
incorporado el mandato de que el tribunal esté constituido por nimeros de miembros impares.

Veamos ahora, el procedimiento a utilizar para los casos en los cuales se apodera al Consejo
de Conciliacion y arbitraje de la Cdmara de Comercio y Produccién de Santo Domingo.

El consejo, que es quien maneja el aspecto administrativo de los arbitrajes, posee una lista de
arbitros de cardcter permanente; dentro de un plazo de 20 dias a partir del momento de recibir
la demanda, éste notificard, a cada parte, una lista idéntica de los nombres de los érbitros que
podrian ejercer esas funciones. Posteriormente, y una vez recibida la seleccion de cada parte,

86 El proyecto para el nuevo Cddigo de Procedimiento Civil contempla que el compromiso deberd designar el o los arbitros, o
prever las modalidades de su designacién, todo a pena de nulidad del acto.
87 Ver articulo 1017.
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el consejo decidird al azar cual de ellos sera el presidente del tribunal arbitral. En caso de que
dentro del plazo que tienen las partes para seleccionar sus arbitros, Que son 15 dias, no lo
hagan, el consejo dard por aprobados todos los nombres indicados en la lista. Cuando alggn
arbitro no pueda ejercer sus funciones, sea por cualquier causa, el bufete directivo del consejo
podra nombrar el sustituto, sin necesidad de someter nueva lista a las partes.

4.2 Requisitos
Con excepcion del cédigo de Trabajo, no existe en el ordenamiento juridico de la Republica
Dominicana un texto legal que indique cuales son las condiciones necesarias para ser arbitro.
El nombrado c6digo, exige solamente que sean Dominicanos, mayor de edad y que sepan leer
y escribir.

En el dmbito del derecho Argentino se requiere Que la persona que ejerza las funciones de
arbitro sea mayor de edad y que se encuentre en pleno ejercicio de los derechos civiles, aunque
la doctrina entiende necesario el saber leer y escribir por tratarse de un asunto de simple
l6gica. Ademds, la jurisprudencia de ese pais ha decidido que, para los casos de drbitros de

derecho es necesario poseer titulo de abogado, en virtud de Que constituye un requisito implicito.

En ese mismo sentido se pronuncia la legislacion Espafiola, aunque, a diferencia de aquella,
exige expresamente la necesidad de ser abogado cuando se trata de arbitraje de derecho.
Ambas legislaciones prohiben expresamente a sus jueces y fiscales, o cualquier persona que

ejerza funciones publicas actuar como drbitro.®

Hay otros paises, como por ejemplo Honduras, donde se establece que en los casos en que la
controversia a resolver tengan Que emplearse conocimientos técnicos, los drbitros serdn exper-
tos en esa profesion u oficio.®

4.3 Aceptacion
No basta solamente con el hecho de que se concretice el acto de compromiso para Que Quede
configurado el proceso arbitral. Es necesario, en adicion, que los arbitros nombrados por las

partes acepten resolver la controversia.

Desde el mismo momento en que el tercero propuesto por las partes acepta la designacion se

88 Articulo 743 del Cédigo de Procedimiento Civil de Argentinay 12 de la ley 36/1988 sobre arbitraje de Espafia respectivamente.
89 Articulo 43 de la ley de conciliacién y arbitraje de Honduras.
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convierte en arbitro.

El articulo 16 del Reglamento de Arbitraje y Conciliacion de la Cédmara de Comercio y Produccion
de Santo Domingo estipula al respeto que: La aceptacion del érbitro a las funciones que le han
sido asignadas deben efectuarse por escrito dentro de un plazo de quince (I5) dias a contar

desde la fecha en que haya recibido la notificacion de su designacion.

No hay dudas de la importancia que reviste el acta de aceptacion por parte del arbitro, pues de
ella depende el inicio del proceso, asi como también, marcan el inicio de situaciones juridicas
Que pudieren presentarse; por ejemplo, hay legislaciones Que contemplan la posibilidad de que
las partes puedan demandar en dafios y perjuicios al centro de arbitraje, cuando se trata de un
arbitraje institucional, o alos drbitros para los casos de tribunales arbitrales ad-hoc, en ocasion

de incumplimiento de la responsabilidad contraida por parte del arbitro™.

4.4 Recusacion
Al igual que en todo proceso litigioso donde se persigue una solucion al conflicto,
necesariamente tiene Que intervenir un tercero, Que en estos casos denominamos: juez o arbitro.
Este a su vez, pudiere ser rechazado formalmente por una de las partes para ejercer tal labor

por circunstancias propias de cada caso, Que es lo Que denominamos: recusacion.

Nuestro Codigo de Procedimiento Civil nada dice sobre las causas por las cuales un arbitro
puede ser recusado’. Por su parte, el reglamento de la Cdmara de Comercio y produccién de
Santo Domingo se pronuncia sobre el particular, cuando por medio del articulo 18 prescribe
qQue: " Todo drbitro podrd ser recusado si existen circunstancias de tal naturaleza que den lugar
a dudas justificadas respecto a su imparcialidad e independencia en la decision de la controversia

’

sometida al arbitraje ”; Como se ve, el texto no especifica las causales por las cuales uno o

varios darbitros puedan ser recusados.

De su lado, el Codigo de Trabajo Dominicano contempla las mismas causas por las cuales se
recusan a los jueces y vocales para ser aplicadas a los arbitros, las cuales se encuentran contenidas

en el articulo 597 de ese cddigo.

90 Articulo 483 de la ley de No.15.982 de Uruguay, asi como el articulo I5 numeral IV de la ley sobre arbitraje de Bolivia.
91 El proyecto para el nuevo cddigo de procedimiento civil solo lo menciona como una causal de terminacion de la instancia arbitral,
pero no indica las causas por las cuales se puede recusar un drbitro.
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En el sistema procesal de arbitraje de Bolivia sucede todo lo contrario. Alli el legislador expreso,
en un primer plano, que las causales de recusacion serdn las mismas contempladas por el
Codigo de Procedimiento Civil y, en segundo lugar, por inexistencia de los requisitos personales
y profesionales convenidos por las partes o establecidos por la institucion encargada de
administrar el arbitraje. Semejante solucion se adopté en Uruguay, pero con la diferencia de

qQue se limita a las indicadas para los jueces del orden judicial.

Por otro lado, un drbitro no podra ser recusado posterior al momento en que se levant6 la
cldusula compromisoria o el compromiso bajo el entendido de que, siendo imprescindible
para la eficacia del acto, que las partes nombren los drbitros de mutuo acuerdo, es l6gico, en
consecuencia, Que €stas no tenfan reparos con relacion a aquellos, y en el hipotético caso de
Que conocian la causal de recusacion, han renunciado tdcitamente a esa facultad. No obstante,
si la parte demuestra que la causa que imputa al drbitro nacié o tuvo conocimiento de ella
posterior al momento en que se formaliz6 el acuerdo arbitral, la misma debe ser aceptada si se
demuestra su veracidad de conformidad a lo establecido en el articulo 1014 del Codigo de

Procedimiento Civil Dominicano.

El reglamento de arbitraje para las Camaras de Comercio y Produccion, creadas mediante ley
No. 50-87, se pronuncia de manera concreta sobre este particular, cuando estipula en su articulo
19 numeral | que: “ Una vez firmado el documento del compromiso o el Acta de Mision, el
arbitro sélo podra ser recusado por motivos surgidos con posterioridad a la fecha indicada en

dichos documentos”.

Numerosas son las leyes dictadas en diversos paises Que adoptan este criterio, tal es el caso de
Venezuela, Uruguay, Bolivia, Honduras, etc.; lo que parece ser, tiende a constituirse en un

principio de cardcter general.

4.5 Inhibicion
Cuando un drbitro seleccionado por las partes para dirimir un conflicto surgido entre ellas,
entienda Que por razon de indole moral o ética no debe conocer el caso, procederd, antes de
emitir acta de aceptacion, a comunicarlo a las partes en los casos de que se trate de un

arbitraje ad-hoc, o al centro de arbitraje apoderado para los casos de arbitraje institucional.
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El centro de arbitraje que funciona en la Camara de Comercio y Produccion de nuestro pais no
establece una lista de las causas por las cuales un arbitro puede inhibirse o renunciar, sino,
Que de manera general, consagra en su articulo 17 de su reglamento que: “ Si el drbitro
designado tuviere alglin motivo que pudiere afectar su independencia e imparcialidad lo informard,

por escrito, al Bufete Directivo del CCA ™.

Se puede notar, Que el referido reglamento nada expresa del momento en que debe ser
formulada la solicitud de inhibicién por parte del arbitro designado, pero por sentido comin

debe interpretarse que ésta debe ser depositada antes de emitir el acta de aceptacion.

De su lado, el Codigo de Procedimiento Civil, aunque es mudo en cuanto a las causas por las
cuales se puede inhibir un arbitro, si se pronuncia de manera precisa en cuanto al momento en
que debe ser formulada la misma, contemplando Que una vez iniciado sus operaciones los
arbitros no pueden renunciar, ni ser recusado, salvo Que la causa Que la provoca sobreviniera

posterior al compromiso”.

Como se observa, se puede presentar renuncia hasta el momento en que se deban iniciar las
operaciones. Ya anteriormente se dijo Que se tenia como punto de partida del inicio del proceso

arbitral el momento en el cual los arbitros otorgan el acta de aceptacion.

Son numerosas las legislaciones Latinoamericanas, que al igual que nuestro pais, no se
pronuncian sobre las causas Que motivan la inhibicién de un caso. Sin embargo, tenemos el
caso de Honduras donde la ley sobre conciliacion y arbitraje precisa que el arbitro Que quiera
abstenerse podra hacerlo por las mismas causales establecidas por el codigo de procedimiento

civil para los jueces del orden judicial®.

En conclusion, todo drbitro seleccionado para dirimir un conflicto puede, antes de aceptar el
cargo o excepcionalmente posterior, presentar formal inhibicion siempre Que considere Que su
imparcialidad o independencia podrian estar en dudas, o en cualquier caso, entienda que,

aceptar las funciones implica el resquebrajamiento de normas éticas o morales.

92 Ver articulo 1014 C.P.C. Dominicano
93 Art. 49 de la ley 161-200 de Honduras.
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4.6 Revocacion
Se dice Que en materia de arbitraje las partes son las Que crean su propia ley. Esa afirmacion
tiene su origen en el hecho de que esa voluntad es la que en gran medida dirige el proceso.
Son ellas quienes optan por ese método de solucion de conflicto, eligen su propio juez, pueden
crear el procedimiento a seguir durante el juicio en los casos en que se trate de un tribunal ad-

hoc, deciden el plazo de duracién del proceso, etc.

Es por todas esas razones que las partes envueltas en proceso de arbitraje pueden, de comin
acuerdo, decidir Que los arbitros cesen en sus funciones, siempre Que sea anterior al momento

de dictar el laudo®.

En ese caso, deben pagar los honorarios Que correspondan hasta el momento de la revocacion.

4.7 Facultades

Es incuestionable que la facultad de un drbitro durante el ejercicio de sus funciones dependera
en gran medida de la voluntad de las partes, la cual se determina a través de la cldusula

compromisoria o el compromiso.

No obstante, el legislador ha querido poner limite a esa potestad, dictando para ello normas de
caracter imperativo para las partes. Pero, respetando esas delimitaciones, ellas pueden establecer
el alcance de las facultades de los arbitros. En ese sentido, pueden definir el procedimiento a
seguir durante el arbitraje de manera expresa, o tdcita cuando lo dejan a los procedimientos

establecidos por el centro de arbitraje apoderado de la disputa.

Ahora bien, ese derecho de que gozan las partes de poder influir en cierta manera en el dmbito
de la competencia del drbitro, no es absoluto, pues en ella también concurre la legislacion
vigente en el Estado donde se celebre el juicio arbitral. Un asunto debe quedar claro, las partes
deben otorgar poder suficiente a los arbitros para que cumpla con la mision encomendada:

decidir el litigio de manera justa.

Con el objeto de poder decidir si acepta o no la funcién propuesta, un buen érbitro debe

examinar el documento que contenga el acuerdo a Que han arribado las partes, y determinar, de

94 Véase art. 1008 C. P.C. Dom.
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esa lectura: cuales son sus poderes, el objeto litigioso a resolver, y el plazo de duracion del
proceso, Que es el Que tiene para dictar el laudo.

Si bien es cierto qQue los drbitros deben gozar de cierto poder que le permita realizar sus
funciones dentro de un marco de independencia y evaluacion objetiva del caso, no menos
cierto es Que no pueden decidir sobre cuestiones Que caen fuera del objeto litigioso o fallar

extra y ultra petita.

4.8 Deberes

Si tal y como hemos dicho antes, la funcién de ser drbitro es semejante, en términos generales,
a la de los jueces del orden judicial, obviamente que se ha de colegir que dichas funciones
entranan obligaciones de parte de quien asume el cargo. Pero, ¢ existe algin texto de ley que

especifique cuales son esas obligaciones?. La repuesta es negativa.

No existe norma alguna en el derecho dominicano que regule lo relativo a los deberes que
corresponden a un arbitro. Pese a ello, se debe dar por entendido que, siendo éste una especie
de juez privado, debe actuar dentro de los parametros establecidos para los del orden judicial,
es decir, ejercer sus funciones con responsabilidad y puntualidad tanto en la fecha fijada para la

instruccion del proceso como en la que tenga qQue dictar el laudo.

Dada la falta de normas legales en nuestro pais, respecto al tema, pasaremos revista sobre la
experiencia de otras naciones que si se pronuncian sobre el particular. En el caso de Argentina,
el Codigo de Procedimiento Civil en su articulo 745 reza de la siguiente manera: * La aceptacion
de los arbitros dard derecho a las partes para compelerlos a que cumplan con su cometido, bajo
pena de responder por dafio y perjuicios ". En Uruguay encontramos el articulo 483 de la ley
sobre arbitraje que ordena lo siguiente: “ Los drbitros Que aceptan el encargo lo consignaran
con su firma al pie del compromiso o de un testimonio del mismo. La aceptacion del cargo da
derecho a las partes a compeler a los arbitros a su cumplimiento bajo pena de responder por
los dafios y perjuicios ".
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Capitulo 5: El Proceso de Instruccion

5.1 Constitucion del Tribunal
A diferencia del poder judicial, donde los jueces son designados para permanecer en una
determinada jurisdiccion, y tienen facultad para decidir en cuanto a los casos sometidos en
virtud de su competencia tanto territorial como de atribucién, en el arbitraje doméstico o

internacional son las partes las Que deciden cudles serdn los integrantes del tribunal.

Una vez las partes se han puesto de acuerdo en quién o quiénes serdn los drbitros Que van a
decidir la controversia, y éstos expresan por los medios establecidos, seg(in el caso, Que aceptan

las funciones encomendadas, se considera que el tribunal estd debidamente constituido.

5.2 Las Pruebas

Al igual que en los procesos judiciales, en el arbitraje existe un hecho litigioso, el cual debe,

necesariamente, dilucidarse por medios probatorios.

Las partes pueden, al momento de formalizar el compromiso, determinar el procedimiento a
seguir en todo lo relativo a los modos de pruebas que durante el juicio se puedan aportar. En
caso de Que no se pronuncien sobre el mismo, el Cédigo de Procedimiento Civil manda a que

los drbitros acudan al establecido para los tribunales judiciales. (Articulo 1009).
En esta materia, son admisibles todos los medios de pruebas. Disponiendo los érbitros de la

facultad de ordenar, sea de oficio o a solicitud de parte, de cuantas medidas de instruccion

sean necesarias en aras de lograr la verdad de los hechos discutidos.
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Un asunto reconocido por la generalidad de las legislaciones que sobre esta materia existen, es
Que hay que respetar el goce de los derechos fundamentales de todas las partes envueltas en
un litigio, tal y como son: haber sido citado dentro de un plazo razonable, derecho a ser
escuchado, igualdad de las partes, etc. En sentido general, el @rbitro debe velar porque a las

partes se les garantice el derecho al debido proceso.

5.3 Los Incidentes
Durante el transcurso del proceso arbitral las partes pueden formular alegatos que alteren el
curso normal del proceso. Diversos son los incidentes Que pueden surgir en el transcurso del
mismo, tal es el caso de una excepcién de incompetencia por inexistencia o nulidad de la

cldusula arbitral o el compromiso, recusacién de uno o varios de los arbitros, entre otros casos.

Frente a tales circunstancias, la competencia de los drbitros para solucionar el incidente
planteado en algunos casos viene dada por acuerdo de las propias partes a través de la
cldusula arbitral o el compromiso, otras veces del reglamento del centro de arbitraje cuando
las partes han sometido sus controversias a este tipo de institucion. No obstante, por disposicion
del articulo 1015 del Cédigo de Procedimiento Civil existen incidentes que necesariamente
tienen que ser dilucidado en la justicia ordinaria, entre los Que tenemos los relativos a inscripcion
en falsedad, aunque sea civil, y los de indole criminal, en este caso debe suspenderse el proceso

arbitral hasta tanto se resuelva el incidente.

Una de las razones por las cuales aquellos que prefieren someter sus diferencias a la consideracion
de jueces independientes, excluyendo de esta manera a los del orden judicial, reside en que la
jurisdiccion arbitral ofrece, entre otras ventajas, rapidez para resolver de manera definitiva el

caso, y mal podria extraer de éste dmbito un asunto colateral del proceso para llevarlo a aquella.

Es por ello que, la préctica, casi generalizada, de todas las legislaciones modernas o centros de
arbitrajes tienden a otorgar competencia a los arbitros para Que decidan todos los incidentes
qQue surjan durante la causa. Una muestra de esto es que el centro de arbitraje Que funciona en
la Camara de Comercio y Produccion de Santo Domingo establece que para estos casos el
tribunal arbitral es competente para resolver de todas las situaciones planteadas a modo de

incidentes (articulos 29 y 47).

Finalmente, los incidentes deben ser presentados de manera conjunta al iniciarse las pretensiones

de las partes, evitando asi, la posibilidad de incidentar el proceso en cualquier etapa.
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5.4 El Principio Kompetenz-Kompetenz
Mediante este principio se reconoce la facultad Que posee el tribunal arbitral para decidir los
asuntos relativos a los incidentes de incompetencia sometidos por una de las partes. Incluso, se
admite tal facultad ain en los casos en qQue se arguye la inexistencia o validez del acuerdo de

arbitraje.

De esta manera se cierra la posibilidad de que una de las partes envuelta en un proceso de
arbitraje, intente con éxito sustraer el litigio del ambito del arbitraje para llevarlo a la jurisdic-
cion judicial.

El fundamento de este principio radica en Que, si las partes han convenido someter sus contro-
versias a arbitraje, empujadas bajo el criterio celeridad de que gozan estos tribunales, mal
podria alegarse que frente a un incidente de esa naturaleza, la competencia para decidir la
suerte del mismo corresponde a una jurisdiccion judicial.
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Capitulo 6: El Laudo Arbitral

6.1 Concepto
Se le denomina asi a la decision definitiva Que pronuncian los arbitros o amigables componedores
respecto de las cuestiones controvertidas contenidas en la clausula arbitral o el compromiso.

Frente a un caso de arbitraje de derecho, el laudo, Que no es mds que una especie de una
sentencia, debe ajustarse a las normas juridicas aplicables al caso; en caso contrario, y que se
trate de un tribunal de amigables componedores el laudo debe ser rendido al margen de lo
juridico y basarse en la equidad, lo Que muchos doctrinarios entendidos en la materia denomi-
nan “el sabery entender ".

6.2 Plazo de Emision
Si se trata de un arbitraje ad-hoc, El laudo debe ser dictado dentro del plazo contenido en el
compromiso, el cual se inicia en el momento en que el arbitro o los arbitros han notificado a las
partes su aceptacion a esa funcion. Por lo Que una vez concluida la instruccién, los arbitros
dispondran, para rendir su decision, hasta el vencimiento del plazo acordado por las partes
para tal efecto. En cambio, y para los casos de que se trate de un arbitraje institucional, rige el
plazo contenido en el reglamento del centro de arbitraje apoderado por las partes; en el caso
del centro de arbitraje que funciona en la Camara de Comercio y Produccion de Santo Domin-
go el plazo es de un mes.

Frente a la ausencia de plazo, el Codigo de Procedimiento Civil ordena que el mismo sea de
tres meses a partir del compromiso. (Articulo 1007 C.P.C.)
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6.3 Contenido

El laudo debe otorgado por escrito.

Debe contener las generales de las partes, sus representantes y las de los arbitros, lugar donde
se dict6, exposicion de la cuestion sometida a arbitraje, los alegatos de hecho y derecho de las
partes, una relacion de la instruccién del proceso, el fallo y sus motivaciones, asi como las
firmas de los drbitros.

El laudo se decidird por mayoria de votos para los casos de un tribunal colegiado.

6.4 Notificacion

En el caso de que se trate de un arbitraje llevado por ante un centro dedicado a estos asuntos,
éste es el Que generalmente procede a notificar por acto de alguacil a las partes copia certifica-
da de la decision, dentro de un plazo establecido en el reglamento dictado por esa institucion.
Sin embargo, para el caso de que se trate de un tribunal ad-hoc debe ser hecha en el plazo
acordado a través de la clausula arbitral o el compromiso; en cuanto a la forma, indiscutible-
mente debe ser por intermedio de acto de alguacil, al igual Que las sentencias de los tribunales
del orden judicial. Cabe destacar que nuestro Cédigo de Procedimiento Civil no se pronuncia
sobre el particular.

6.5 Efectos

A. Desapodera a los arbitros o amigables componedores, salvo que se trate de la solicitud de
rectificacion material o de interpretacién del laudo.

B. Otorga categoria de cosa juzgada al laudo, siempre Que no se admitan recursos de
impugnacion.

C. Otorga el derecho a los arbitros para recibir sus honorarios.

6.6 Ejecucion
El parrafo primero del articulo 1020 del Cédigo de Procedimiento Civil reza de la manera
siguiente: “ La sentencia arbitral se hard ejecutiva, por auto del presidente del tribunal de

primera instancia del distrito en el cual se haya dado.”

Pero, ésta disposicion legal no se aplica para el caso de los centros de arbitraje que funcionan
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en las Camaras de Comercio y Produccion de la Repiblica, pues por mandato del articulo 16 de
la ley No. 50-87 del 21 de Mayo del afio 1987 se establecio lo siguiente:  las decisiones o
sentencias del consejo de conciliacion y arbitraje ue se establece en el articulo 15 de esta ley,
no estaran sujetas, para su ejecutoriedad, a los requisitos de los articulos 1020 y 1021 del

Codigo de Procedimiento Civil ™.

Tenemos entonces que, todo arbitraje ad-hoc realizado en la Repiblica Dominicana, osea,
fuera del centro de arbitraje antes indicado, tendra que recaer exequatur (denominado también

homologacion) por parte del tribunal judicial, previo a su ejecucion.

6.7 Impugnacion
La posibilidad de atacar un laudo va a depender de la legislacion aplicable en el pais donde se
lleve a efecto el arbitraje. En ese tenor, existe una corriente mayoritaria Que se inclina hacia
reducir al minimo los recursos contra el laudo arbitral, estableciendo en algunos casos el
recurso de apelacion o de nulidad. En adiccion a uno de estos recursos, ciertos paises contemplan

el de la revision civil.

Para el caso nuestro, y de acuerdo al Codigo de Procedimiento civil el recurso Que procede es
de apelacion, siempre y cuando las partes no hayan renunciado a ese derecho al momento de
formalizar el compromiso o posterior a éste, facultad concedida por medio del articulo 1010

del Codigo de Procedimiento Civil.

En el caso que no exista renuncia, el recurso debe ser incoado por ante el tribunal de primera
instancia cuando se trate de asunto que, fuera del arbitraje, sea de la competencia de los
jueces de paz y, ante la Suprema Corte de Justicia, en caso de que fuere competencia del
juzgado de primera instancia. Ademds, el mismo codigo establece que pueden ser impugnados
los laudos arbitrales por medio de la revision civil; recurso Que debe ser incoado por ante el
tribunal que habria sido competente de la apelacion. Sin embargo, el mismo codigo, mas

adelante, sefiala algunos casos qQue no pueden ser atacados por el recurso de la revision civil.
Por otra parte, la misma ley de manera taxativa sefiala los casos en los cuales un laudo arbitral

es susceptible de ser atacado por medio de una demanda en nulidad, al mismo tiempo que se

puede perseguir la oposicion del auto de ejecucion (exequdtur) ante el tribunal que lo dicto.
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El plazo para impugnar, tanto en apelacion como en revision civil, es el mismo establecido para
los casos ordinarios, es decir de un mes para el caso de apelacion y de dos meses para le

revision civil.

La via del recurso de oposicion esta cerrada para los laudos arbitrales por mandato del articulo
1016 del Codigo de Procedimiento Civil. Pero, es conveniente resaltar que no se debe confundir
laudo con auto, pues anteriormente se dijo Que para €éste dltimo era posible, en algunos casos,

la via de la oposicion, lo que no es factible frente a un laudo arbitral.

Con relacion al arbitraje institucional Que se realiza en la Republica, el reglamento del centro
de arbitraje que funciona en la Camara de Comercio y Produccion no contempla recurso alguno
en contra del laudo, dando en consecuencia un cardcter definitivo. (Articulo 52 del reglamento

citado)

Numerosos son los paises Que han optado por incluir el recurso de nulidad como tnica via para
impugnar el laudo arbitral; tal es el caso de Espafia, donde el tribunal competente es el de la
Audiencia provincial del lugar donde se hubiere dictado el laudo (articulo 45 ley arbitraje No.
36-1988). En Bolivia, el recurso se interpone ante el mismo tribunal que conocié del caso
(articulo 62 ley sobre arbitraje No, 1770).

En el caso de Honduras se incorpord también el recurso de nulidad, pero déandole competencia
en principio a las Cortes de apelaciones, dejandole a las partes la facultad de que recurran en
apelacion ante un nuevo tribunal arbitral (articulo 73 del decreto No. 161-2000 sobre arbitraje).
Para la ley modelo de la comision de las naciones unidas para el derecho mercantil internacional
CNUDMI en este caso solo procede la impugnacion por via del recurso de anulacion, el cual
debe ser incoado por ante el poder judicial, enumerando taxativamente las causas por las

cuales se puede atacar.

6.8 Laudos Dictados en el Extranjero
El procedimiento por medio del cual un estado reconoce la fuerza ejecutoria de una sentencia
arbitral nacida en el extranjero y que se pretende ejecutar en su territorio, se denomina, de

reconocimiento y ejecucion.
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La Mayoria de los estados, hoy dia, reconocen la aplicacion de los laudos dictados en el extranjero.
Esto se debe, en gran medida, a que han ratificado las convenciones internacionales Que sobre

el particular existen, o en su defecto, una ley interna asi lo dispone.

En el caso nuestro, pese al pais haber suscrito las convenciones de New York y Montevideo del
ano 1958 y 1979 respectivamente, no constituian instrumentos legales de aplicacion por el
hecho de no haber sido aprobadas por el congreso. No obstante esta situacion, frente a la
necesidad de ejecutar un laudo dictado en el extranjero, podia aplicarse la legislacion interna,
pues, aunque el contenido de los articulos 2123 del Cédigo Civil y 122 de la ley 834 del 15 de
Julio del 1978 no son muy preciso en cuanto a su alcance, se percibe la intencion del legislador
de que laudos dictados fuera del territorio Dominicano pudieran ser ejecutados en nuestro

pais.

Actualmente, este asunto ha Quedado resuelto, ya que, luego de muchos anos depositada en el
congreso, finalmente éste poder del estado ratifico en fecha 10 del mes de Octubre del 2001,
la convencién sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, celebrada
en la ciudad de New York en fecha 10 de junio del afio 1958, la cual fue promulgada en fecha 8
de Noviembre del afio 2001 por el presidente de la Republica. En tal virtud, un titulo de esta
naturaleza, luego de cumplir con el requisito legal requerido al efecto, Que consiste en obtener
el exequatur por parte de nuestros tribunales, se convierte inmediatamente en ejecutorio dentro

del dmbito de la Reptblica Dominicana.
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