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RESUMEN

La mediaciéon hace un par de décadas ha surgido como un método alternativo a la
via jurisdiccional; sin embargo, mas que un método alternativo, en muchas
ocasiones es complementario a ella. La iniciativa de instaurar la mediacion en los
sistemas juridicos parte, en la mayoria de veces, del sector justicia.

La mediacion poco a poco ha ido avanzando en los ultimos afios hacia una
institucionalizacién en las legislaciones de los paises. Regular este proceso es
fundamental, pues contribuye en el fomento de una cultura de paz y hace factible
el acceso a personas naturales y fisicas, otorgandoles seguridad juridica;
ademas, asienta las bases, principios, requisitos y condiciones que hacen viable
este sistema.

No obstante en el proceso de institucionalizacién de la mediacion, no es suficiente
la creacibn de las normas respectivas, sino que debe ir encaminado
conjuntamente con un cambio cultural en las sociedades catalogadas como
litigiosas.

PALABRAS CLAVE:

Mediacion, sistema juridico, institucionalizacion, método alternativo, cultura de

paz, normas, cambio cultural.



ABSTRACT

The mediation a couple of decades ago has emerged as an alternative method to
the courts; however, more than an alternative method, in many cases it is
complementary. The initiative to establish mediation in legal systems begins, in
most cases, from the justice sector.

The mediation has slowly been moving in recent years towards institutionalization
in the laws of the countries. Regulate this process is critical, as it helps in
promoting a culture of peace and makes possible access to natural and
individuals, giving them legal certainty; also lays the foundations, principles,
requirements and conditions that make this system feasible.

However in the process of institutionalization of mediation is not sufficient to create
the respective standards, but should be routed together with a cultural change in
societies listed as disputed.

KEYWORDS:

Mediation, legal system, institutionalization, alternative method, peace culture,

norms, cultural change.



INTRODUCCION

El estudio comparado es considerado por algunos como un método de interpretaciébn mas
que un método propiamente de investigacion, esta aseveracion se visualiza claramente
en el campo del derecho donde mediante un estudio comparativo podemos apreciar las
soluciones que cada ordenamiento juridico ha planteado para los mismos casos que
acontecen a las realidades comparadas.

El presente proyecto de fin de titulacion presenta un estudio de los procesos que se han
desarrollado para institucionalizar la mediacién en Ecuador y Espafia, analizando en
primera instancia, las normas que rigen los ordenamientos juridicos de estos estados,
con el proposito de tener una visualizacion 6ptima de los aspectos diferenciadores que
caracterizan cada uno de estos sistemas, ademas se determinara la confianza que
otorgan las sociedades de estos paises en sus respetivas jurisdicciones y el

involucramiento del poder publico en el desarrollo e impulso de este tipo de instituciones.

Ecuador comprende un estado unitario centralizado que no otorga autonomia a las
regiones que lo componen, acoge por lo tanto un derecho simple que emana
estrictamente de un poder estatal; vinculando este aspecto con la implementacion de la
mediacion en este pais, logramos divisar el nacimiento de esta figura a través de una ley

de orden estatal.

Caso contrario sucede en Espafa que incorpora un derecho mas complejo, donde se
engloban distintos ordenamientos juridicos que coexisten a través de la organizacion
territorial en Comunidades Auténomas, aspecto que influenci6 en el cauce del
surgimiento de la mediacion; ésta comenzo a implementarse a través de la promulgacion
de leyes en las respectivas comunidades auténomas, situacién que produjo un esfuerzo
adicional para armonizar los principios ya desarrollados en el tema, dentro de una ley que

regiria a nivel estatal, estableciendo asi un régimen juridico general.

En este proceso ambos paises han avanzado, desarrollando progresivamente aspectos
gue requieren incorporarse en las normas para que la mediacion otorgue seguridad y
accesibilidad, como via complementaria a la jurisdiccional. Se ha evidenciado un
compromiso del Estado a través de sus diferentes organismos e instituciones en el
anhelo de que la mediacion tenga el éxito deseado y sea el auxilio esperado para un

sistema judicial colapsado y para una sociedad que se ha visto incapaz de resolver sus


http://es.wikipedia.org/wiki/Comunidad_Aut%C3%B3noma

propios conflictos, esperanzados en que un tercero les otorgue una solucidbn a sus

divergencias.

Institucionalizar la mediacién no solo requiere de normas, sino ademas de la participacion
activa de la ciudadania que permita dar un vuelco hacia un cambio cultural, por lo demas,
los beneficios que produzca esta institucion, y como lo menciona la corriente del neo
institucionalismo, bastara para que se constrifia su fomento como politica pablica. Todos
estos procesos se destacaran en el decurso de la presente investigacion.
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Generalidades

1.1 Conflicto.

El conflicto esta ligado a la naturaleza propia del ser humano, connatural a la vida
misma, forma parte de las relaciones humanas y de los grupos, se ha encontrado
eternamente presente en todas la épocas y en todas las naciones; no podriamos percibirnos
como seres neutros, el hecho de involucrarnos en una sociedad con diferentes puntos de
vista, opiniones y acciones compartidas, acarrea la posibilidad de que en algin momento
nuestros intereses colisionen con los intereses de los demas y esto acabe generando

conflictos.

Resulta trascendental en el aspecto del conflicto, que la sociedad desarrolle y aplique
sistemas y métodos para abordar el conflicto de manera constructiva, que promulgue la
convivencia y armonia colectiva. Los conflictos representan crecimiento y desarrollo si
aprendemos a convivir positivamente con ellos, a gestionarlos y resolverlos, entendiendo
que resolver conflictos, no se reduce Unicamente a manejarlos o gestionarlos, sino que

aquello nos conduce hasta sus causas mas profundas.

El conflicto es generador de cambios, y en contraposicién a la teoria tradicional que ve
al conflicto como algo negativo y, por tanto, algo que hay que eludir, podemos percibir que
todo depende de la forma en que reaccionemos ante él, pues si reaccionamos positivamente
va a generar crecimiento y desarrollo, no obstante si existe una reaccion negativa puede

desencadenar interacciones inadecuadas y reprochables como es la violencia.

En el desenvolvimiento diario, las personas se ven inmersas en diferentes tipos de
conflictos y el hecho de buscar una manera eficiente para resolverlos seria una solucion
idonea a sus incompatibilidades. En este aspecto, los métodos alternativos para la
resolucion de conflictos intervienen como una salida fiable a sus divergencias, como una
manera de fomentar el didlogo y agilizar la resolucién del conflicto, evitando que éste se

expanda y contagie esferas contiguas al mismo.

1.1.1 Concepto.

Dada la complejidad del término conflicto, existen diferentes conceptos que dependen
del enfoque que se le otorgue al mismo; se podria conceptualizar de manera general al

conflicto, como una situacion contrapuesta donde dos 0 méas personas entran en desacuerdo



porgue sus intereses, necesidades y/o valores son incompatibles. La base del conflicto es la
diferencia entre aquello que deseamos y lo que después obtenemos sobre ello.

Para el aleman Ralf Dahrendorf, un conflicto es una situacion universal que sélo puede
solucionarse a partir de un cambio social’, y efectivamente, la sociedad en el transcurrir del
tiempo se ha visto involucrada en cambios constantes que generaron transformaciones muy
significativas a nivel mundial a través del conflicto, y como ejemplo se tiene la declaracion
de los derechos del hombre y del ciudadano que se alcanz6 luego de la revolucion
francesa; o el establecimiento de las ocho horas de jornada laboral en Norteamérica

producto de una ardua lucha de su clase obrera.

1.1.2 Dinamica del Conflicto.

El conflicto es un proceso complejo, interactivo y dinamico, sujeto a transformaciones
desde su nacimiento, con una estructura que lo define, hasta su resolucion. El proceso del
conflicto tiene cinco etapas: oposicion potencial o incompatibilidad, cognicion vy

personalizacion, intenciones, comportamiento y resultados.?

La primera etapa del conflicto se genera a consecuencia de una incompatibilidad
potencial, aqui se consideran las siguientes condiciones como causas o fuentes del

conflicto mismo: la comunicacion, estructura y variables personales.

» La comunicacién como chispa que puede encender un conflicto provocando
comportamientos 0 acciones destructivas o, en su lado positivo, como pieza
clave en la resolucion del conflicto a través del uso de habilidades efectivas de
comunicacion.

» Referente a la estructura del conflicto, constatamos que en la interaccion de los
actores del conflicto confluyen variables como la desigualdad, asimetria de
poderes, falta de equidad, etc.

» En las variables personales surgen conflictos que tienen su epicentro en factores
de personalidad del individuo que pueden causar molestia o incomodidad al ente
con quien interactta a su alrededor, resulta que ciertos tipos de personalidad
conducen a un posible conflicto, personas agresivas o con diferentes tipos de

valores que impregnan en el ser humano distintos prejuicios.

1' Dahrendorf, Ralf (1988). El Conflicto Social Moderno. University of California Press: Berkeley y Los
Angeles, p. 34
2 Robbins, Stephen (1999). Comportamiento Organizacional. México: Pearson Educacién, p. 396.
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La segunda etapa del conflicto es la cognicion y personalizacién donde una 0 mas partes
tienen el conocimiento de la existencia de condiciones que crean oportunidades para que
surja el conflicto, en la presente etapa las partes definen de que se trata el conflicto porque

ya se han establecido los temas problematicos.

En la tercera etapa las intenciones intervienen entre las percepciones y las emociones de
la gente y en su comportamiento abierto, muchos de los conflictos surgen porque una parte
atribuye intenciones equivocadas a la otra. La razon de colocar a las intenciones como una
etapa del conflicto se debe al hecho de saber inferir las intenciones de los otros para saber

como responder a su comportamiento.

La cuarta etapa del conflicto es el comportamiento, donde se derivan expresiones, acciones
y reacciones ejecutadas por las partes, el conflicto se torna visible y escala en grado de

intensidad.

En la quinta y Gltima etapa observamos los resultados, que dependiendo del tipo de
interaccion entre las partes, son funcionales o disfuncionales, en primer término si del
conflicto se derivan decisiones constructivas e innovacion, estamos hablando de un
resultado funcional; si por el contrario del conflicto surgen consecuencias destructivas,

hablaremos entonces de un resultado disfuncional.®

1.1.3 Gestidn del conflicto.

La gestion adecuada del conflicto es fundamental a la hora de prevenir una escalada de
tensiones que empeore aun mas la situacion, para ello es importante que las partes sean
conscientes de su responsabilidad como punto de partida, ademas como parte de un
procedimiento apropiado para la gestion de conflictos, resulta acorde la realizacion de un
diagnostico preliminar de la situacién para conocer el estado del conflicto y tener una
vision mas clara que ayude a resolverlo; el establecimiento de un plan de accion es clave
para conducir a las partes en conflicto a la busqueda de una solucién, con el posterior
compromiso de cumplir y respetar lo acordado, siendo susceptible de verificacion a través

del seguimiento respectivo.

3, Dahrendorf, Ralf (1988). El Conflicto Social Moderno. University of California Press: Berkeley y Los
Angeles, p. 35
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1.1.4 Conflictos Laborales.

Los conflictos laborales tratan conflictos de distinta naturaleza que estaran relacionados
con las condicionales laborales que los provocan. La presencia innegable del conflicto
laboral sirve como elemento que dinamiza no sélo las relaciones de produccion, sino,

como consecuencia, las sociales en general.

Referente a la naturaleza del conflicto y teniendo en cuenta el interés afectado, el
conflicto laboral se clasifica en conflictos individuales y conflictos colectivos; y por otro
lado, en conflictos de derechos e intereses; los conflictos laborales son de naturaleza

distinta en funcion de las condiciones laborales que se hayan deteriorado.

Frente a esta diversificacion se han adoptado diferentes formas de solucionar los
conflictos originados por la negociacion colectiva; o bien por una continuacion de la
negociacion entre las partes implicadas hasta la consecucién de un acuerdo; o bien por una
intervencion de un tercero, que puede a su vez actuar en muy distintas formas. Segun el
tercero interviniente, la delimitacion va a ser entre sistema judicial y extrajudicial, este
ultimo se centra en los métodos extrajudiciales para la resolucién de conflictos como la

negociacion, mediacion y arbitraje.
1.1.5 Conflicto Individual.

El conflicto individual de trabajo surge de pugnas de caracter laboral donde se
pretende la satisfaccion del interés particular de un trabajador frente a su empleador,
respecto a la aplicacion, interpretacion y/o alcance del contrato individual de trabajo y

sus clausulas.

1.1.6 Conflicto Colectivo.

Los conflictos colectivos de trabajo son aquellos que se producen en el
enfrentamiento de intereses opuestos entre la parte empleadora y la parte trabajadora,
propone una colectividad de trabajadores enfrentados a uno o varios empresarios. Ha de

existir un interés colectivo, abstracto e indivisible en el grupo afectado.

Los conflictos colectivos presentan mayor trascendencia en el establecimiento de un
sistema de relaciones laborales, afectan a un nimero elevado de trabajadores y sus

consecuencias son econdémica y socialmente significativas. Representa todo un océano



de acontecimientos abierto a modalidades visibles e invisibles de manifestacion, y

sometido a reglas formales e informales de solucion.

1.1.6.1 Conflicto de derecho.

El conflicto de derecho deriva de discrepancias relativas a la aplicacion o
interpretacion de una norma u obligacion juridica plasmada en una ley, un convenio
colectivo o un contrato individual de trabajo, no trata de crear normas juridicas nuevas,

por lo contrario, trata de interpretar las que ya existen.

1.1.6.2 Conflicto de intereses.

También denominados conflictos econdmicos, son aquellos que se suscitan por
diferencias relativas a la determinacion de derechos y obligaciones futuras, por lo
general es el resultado del fracaso de la negociacion colectiva. En este tipo de conflicto
lo que se discute es la necesidad de regirse por una norma mas favorable, no se discute
la interpretacién de la norma.* Ejemplo de ello es la negociacién de un acuerdo
colectivo, en el que empresarios y trabajadores intentan establecer las condiciones en las

que se llevara a cabo el trabajo.

1.2 Métodos Extrajudiciales para la Resolucion de Conflictos.

Para entender el concepto de métodos extrajudiciales para la resolucion de conflictos,
los visualizaremos desde dos Opticas: en un sentido amplio, como aquellos sistemas
complementarios a la Administracion de Justicia, mediante los cuales se pretende llegar a
soluciones legales por caminos externos a los Juzgados y Tribunales y; en un segundo
punto, como aquellos mecanismos encaminados a solucionar las controversias entre las
partes, ya sea de manera directa entre ellas, o bien, a través del nombramiento de

mediadores, conciliadores o arbitros que coadyuven en la solucidn alterna a los conflictos.

Los Métodos Extrajudiciales para la Resolucion de Conflictos surgen de la necesidad de
los estados modernos de crear nuevos sistemas para solucionar los conflictos que surgen en
el entorno de las sociedades y no depender demasiado del sistema tradicional de justicia

que no otorga una solucion eficiente ni integra para las partes.

4 Conflictos de Trabajo [en linea]. PDF. Recuperado de

http://www.juntadeandalucia.es/averroes/~11004672/departamentos/administracion _empresas/cfgs/recu
rsos_humanos/temal2.pdf [Consulta 04-04-2014]
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Los sistemas extrajudiciales de solucion de conflictos, como nuevas férmulas de justicia
convivencial, permiten no solo superar los limites del mero razonamiento juridico, sino
también dar un mayor protagonismo a las partes en la solucion del conflicto, estos
mecanismos no se basan en la imposicién de soluciones, sino en el favorecimiento de las

mismas sobre una base consensual o conciliadora: buscan conseguir un compromiso.

Como métodos extrajudiciales para la resolucion de conflictos, se derivan los

siguientes:

- La Negociacion: El autor Roger Fisher, especialista en el tema, nos habla al respecto:
“Es una comunicacion mutua disefiada para llegar a un acuerdo, cuando usted y la otra
persona tienen algunos intereses en comun y otros que son opuestos™. Este proceso se
desarrolla a base de estrategias distributivas e integradoras, que constituyen dos formas
opuestas de negociacion, mientras la primera busca ganar a expensas de la otra parte, la

segunda genera alternativas creativas que integra los intereses de las partes.

- La Mediacién: En cuanto a la definicion de mediacion, Folberg y Taylor realizan el
siguiente sefialamiento: “Es posible definirla como el proceso mediante el cual los
participantes, junto con la asistencia de una persona 0 personas neutrales, aislan
sistematicamente los problemas en disputa, con el objeto de encontrar opciones, considerar
alternativas, y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a sus necesidades™. La ventaja de la
mediacion sobre los demas mecanismos, radica en su valor integro de precautelar las

relaciones entre las partes y evitar el surgimiento de nuevos problemas en el futuro.

- El Arbitraje: Es un procedimiento por el cual se somete una controversia, por
acuerdo de las partes, a la tutela de un tercero de su confianza llamado arbitro que dicta
una decision sobre la controversia llamado laudo, obligatorio para las partes. Se caracteriza
principalmente por la flexibilidad procesal y la posibilidad de escoger a los arbitros.

Para la resolucién de un conflicto, se puede optar por el método de resolucion
extrajudicial que mejor se adapte a cada situacion, pues cada conflicto presenta sus propias
particularidades; para el desarrollo de la presente investigacion se tomara como punto de

enfoque al proceso de mediacion.

> Fisher, Roger (2003). Obtenga el Si. México: CECSA, p.15
6 Folberg, J. y Taylor, A. (1997). Mediacién: Resolucién de conflictos sin litigio. México: Limusa, p. 27
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1.3 La Mediacién
1.3.1 Definicién.

La mediacion es la intervencion de una tercera parte, competente e imparcial, en una
disputa, con el propdsito de ayudar a las partes a resolver sus diferencias y a mejorar sus

relaciones en el futuro, proveyéndolos de un ambiente seguro.

Existen dos aspectos importantes relevantes de las intervenciones de mediacion, que ya
se anuncian en la definicidn, los cuales se refieren a la competencia y la imparcialidad de

las personas que asumen el rol de la mediacion.

La mediacién, como exponente de los métodos alternativos de resolucién de conflictos,
se consolida como una alternativa real, eficiente y moderna de los problemas actuales de la
administracion de justicia. Dispone de multiples ventajas frente al proceso judicial
tradicional: es mas rapida, es mas flexible y mas econémica; a continuacion se detallan sus

caracteristicas esenciales.

1.3.2 Caracteristicas.

- Voluntariedad.- Para que el proceso de mediacion sea efectivo debe necesariamente
ser voluntario, cada uno de los mediados tienen la libertad de apartarse o desistir en
cualquier fase del procedimiento ya iniciado, sin alegar razén alguna ni que esto conlleve

ningun tipo de consecuencia.

- Confidencialidad y secreto profesional.- La informacion generada durante el proceso
y los materiales utilizados para la mediacién no son susceptibles de ser utilizados en

ningun procedimiento legal posterior, por ninguna de las partes en conflicto.

- Imparcialidad.- ElI mediador no podra imponer soluciones ni tomar medidas
concretas, no puede favorecer los intereses de uno frente a los del otro, ni puede favorecer
un resultado especifico de la mediacion. EI mediador les acompafiara en el proceso desde

un rol no impositivo en cuanto a la toma de decisiones.

- Flexibilidad.- El proceso de mediacion se desarrolla sin sujetarse a un procedimiento
reglado, este debe adaptarse a las caracteristicas, necesidades y tipo de conflicto que

tengan las partes. No existen dos mediaciones iguales.
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- Autodeterminacion de las partes.- Sobre la base de una participacion activa, son los
propios usuarios quienes generan alternativas y opciones de solucion al conflicto que
presentan, llegando a acuerdos creados por ellos mismos que satisfacen sus intereses
particulares, presentandose aqui un mayor nivel de satisfaccion y de compromiso para

cumplir los acuerdos, en comparacion con los resultados producidos en via judicial.
1.3.3 Tipos de Mediacion.

Seguln el objetivo que se persigue con la intervencion de la mediacion, y las técnicas
que se utilicen para el logro de dichos objetivos, se distinguen tres grandes tipos de
mediacion: mediacion transformadora, mediacion facilitadora y mediacion directiva o

evaluadora.

1.3.3.1 Mediacién Transformadora.

El objetivo de la mediacion transformadora reside en mejorar la comunicacion y las
relaciones entre las partes, de modo que éstas sean capaces de gestionar sus propios
conflictos en el futuro. Se trata, por tanto, de modelar las conductas de las partes,
cambiando el modo de relacionarse entre si, y apoyandoles mientras tratan de lograr un

acuerdo o al menos mejorando el entendimiento entre sf. ’

Las técnicas empleadas en este tipo de mediacién se orientan a apoderar a las partes, de
modo que éstas sean capaces de aprender a identificar sus propios intereses, a velar por
ellos pudiendo asi gestionar sus propios conflictos, y a reconocer y comprender los

intereses de la otra parte.
1.3.3.2 Mediacion Facilitadora.

El objetivo de la mediacién facilitadora reside en apoyar a las partes en el proceso de
lograr un acuerdo, facilitandoles un contexto que les permita dirimir sus controversias. El
equipo mediador toma el control del proceso, si bien no realiza recomendaciones ni

manifiesta sus opiniones sobre el desarrollo del proceso.

En este tipo de mediacion se aplican técnicas orientadas a mejorar la comunicacion y a

suscitar la empatia entre las partes, para que estas puedan lograr el acuerdo.

7 Bush, R. A. B., & Folger, J. P. (1994). The Promise of Mediation. San Francisco: Jossey-Bass, p. 37
13



1.3.3.3 Mediacién Directiva o Evaluativa.

El objetivo de la mediacion directiva o evaluativa reside en lograr un acuerdo. En este
tipo de mediacion, es el equipo mediador quien llega a tener la informacion sobre los
intereses de cada una de las partes, que es precisamente lo que permite al equipo mediador
ir detectando las causas del conflicto, e ir reduciendo las distancias entre las propuestas
hasta llegar a un acuerdo.®

En este tipo de mediacion, las técnicas se centran basicamente en las sesiones privadas
con las partes, hasta que el equipo mediador consigue la informacién suficiente que les
permita evaluar la situacion e ir realizando propuestas que vayan aproximando a las partes

a un acuerdo.

1.3.4 Escuelas o Modelos de Mediacion.

La mediacion tal y como se ha expuesto, parte de elementos basicos comunes que
configuran su proceso, pero existe alguna diferencia en lo referente a objetivos primarios y
secundarios, cristalizandose en tres escuelas de mediacion: modelo tradicional — lineal

(Harvard), modelo transformativo y modelo de Sara Cobb.

1.3.4.1 Modelo Tradicional — Lineal (Harvard).

En lineas generales se define como una negociacién por intereses asistida por un
tercero, proponiendo que las partes traten de trabajar para resolver el conflicto de manera
colaborativa. Basicamente consiste en que las partes tratan de obtener satisfaccion por

medio de la resolucién de conflictos.

En este modelo se puede constatar el rol de la persona mediadora, que es un experto en
la materia, quien controla la interaccion y guia el proceso. La comunicacion es bastante

lineal, en consonancia con la génesis de este método que es la negociacion bilateral.

Los objetivos de este modelo se traducen en lograr el acuerdo, disminuir la diferencia
entre las partes, aumentar las semejanzas, los valores, los intereses, y de producirse aquello

el conflicto desaparece.

® Fisher, R; Ury W. (1981). Obtenga el Si: El arte de Negociar sin ceder. Barcelona: Gestion 2000, p. 121
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1.3.4.2 Modelo Transformativo.

A diferencia del modelo sefialado anteriormente, este posee una orientacion
transformadora del conflicto. El conflicto es considerado no como un problema, sino como

una oportunidad de crecimiento y de transformacion moral.

El eje base del presente modelo se traduce en que el convenio solo se logrard en la

medida que los participantes encuentren una nueva mirada del otro y de si mismos.

De esta manera, el modelo transformativo tiene como objetivos la mejora de las partes,
potenciando su evolucién y maduracion, y; que entre los efectos més importantes que la

mediacion pueda producir, sea la revalorizacion y el reconocimiento.

1.3.4.3 Modelo de Sara Cobb.

En el modelo fundamentado de Sara Cobb, el conflicto se ve reflejado como una
presencia interna y casi continua en cada persona, parte del supuesto de que el ser humano
vive en una permanente pulsion entre el deseo y el saber. Se vislumbra entonces un factor
diferencial entre conflicto y disputa, esta ultima trata del momento en que el conflicto

generado se va de las manos, se hace publico e inmanejable.

Este modelo nace del paradigma sistétmico donde tiene gran importancia la
comunicacion, especialmente el elemento circular que existe en toda comunicacion, esta

orientado al acuerdo como a la modificacion de las relaciones.®

Se fundamenta en primer lugar en la psicologia del yo, en donde el mediador se propone
reforzar y facilitar el aprendizaje de las funciones del yo a través de liberar, estimular,
orientar la motivacion de la persona para cambiar; en segundo lugar, en la pragmatica de la
comunicacion humana y; en tercer lugar, en la causalidad circularidad de las pautas de

interaccion familiar.

La comunicacion circular, cuyos elementos es la comunicacion digital (lo verbal) y la
comunicacion analdgica (no verbal), se basa ademas en la causalidad circular que se refiere

a que no existe una Unica —causa- que propicie un resultado (el conflicto).

° Suares, Marinés (1996). Mediacién: Conduccion de disputas, comunicacion y técnicas. Buenos Aires: Ed.
Paidods, p. 249-255
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1.3.5 El Mediador.

El mediador, desde una concepcion comun, es aquella persona que interviene entre dos
0 mas personas en disputa, procurando resolver sus desavenencias. En un segundo
concepto, méas tecnico, se manifiesta que mediador es la persona que posee los
conocimientos y habilidades necesarias para poder desempefiarse como tal dentro de un
proceso de resolucion de conflictos.

En el concepto que se menciona, se desarrollan dos aspectos esenciales del mediador,
por un lado los conocimientos que posee, los mismos que se adquieren con la realizacién
de la capacitacion oficial que cada estado establece dentro de una carga formativa
establecida; por otro lado, se hace alusiobn a las habilidades, entendidas como las
cualidades necesarias para un buen desempefio dentro de la actividad, como una adecuada

aptitud y actitud psicoldgica, experiencia de vida y una gran dosis de paciencia.

1.3.5.1 Perfil del Mediador.

El mediador debe desarrollar habilidades suficientes que le permita cumplir son

eficiencia las tareas encomendadas, como a continuacién se detalla:

o Flexible: Tener disposicion al cambio para adaptarse a las necesidades de cada
cliente.

o Tolerante ante la adversidad y propiciador de la armonia.

o Responsable y comprometido con su funcion.

o Perceptivo: Debe estar atento y saber identificar los intereses, posiciones y
necesidades de las partes.

o Creativo: Con el objeto de poder ayudar a las partes cuando estas son poco
cooperadoras en la generacion de soluciones.

o Asertivo: Moderar la forma de expresarse entre las partes.

o Actitud colaborativa e investigadora dentro del proceso.

1.3.5.2 Caracteristicas del Mediador.

La primera es la aceptacion, se refiere a la disposicion que muestran los litigantes al
convenir que un tercero ajeno al conflicto, se incorpore a la disputa y les ayude a obtener
una solucién. Es importante destacar que la aceptabilidad no quiere decir que las partes

acepten de buena manera al mediador y que van a estar de acuerdo o van a realizar todo lo
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que éste les diga, sino que se refiere a que las partes aprueban su intervencién en el
conflicto y que estan abiertas a escuchar todo en lo que les pueda ayudar en cuanto a la

conduccion y manejo del conflicto, ya que él es el experto en el tema.

La imparcialidad y la neutralidad son aspectos primordiales y necesarios con los que

debe de contar forzosamente el mediador.

Cristopher Moore realiza una distincion entre la una y la otra, en lo que respecta a la
imparcialidad, se refiere a la actitud del interventor o el tercero, es decir, falta de
inclinacion o preferencia alguna para con las partes involucradas. En cambio toma en
cuenta a la neutralidad como el comportamiento o la relacion entre los litigantes y el

mediador.*®

Como los mediadores no han tenido relacion anterior con alguna de las partes, no existe
amistad o compadrazgo (de lo contrario deberd excusarse para que otro mediador
intervenga como lo marcan los diversos codigos de ética) con los litigantes, no se
encuentran influenciados en el acuerdo que puedan tomar, o0 mejor dicho adn, no van a

recibir ningan beneficio directo o retribucion alguna.

Por las caracteristicas del mediador mencionadas con anterioridad, no significa que este
no pueda crear opiniones personales con respecto de las partes o en cuanto al acuerdo a que
estas lleguen, lo importante aqui es que el mediador no las exteriorice y que deje a un lado
sus opiniones y que Unicamente se enfoque en encontrar maneras para ayudar a las partes y
que estas formulen sus propias opiniones para que logren concretar en un acuerdo

consentido.

Al mediador también se lo conoce como facilitador, ya que otra de las caracteristicas de
este es el ayudar a las partes a observar los resultados que acarrearian los acuerdos en todos
los campos, como las personas que se pueden ver afectadas por su nivel de implicacion, de
la misma manera ayudan a desarrollar un proceso de educacion mutua acerca de las

cuestiones y los intereses en juego.

Por ultimo, otra de las caracteristicas del mediador es que €l carece de poder de decision
a diferencia del juez o del arbitro, ya que como se ha venido comentando a lo largo de este
apartado, las partes son las que tienen la decisién. Con esto, es posible que se llegue a

cuestionar acerca de la autoridad del mediador, misma que reside en la capacidad que tiene

Moore, Christopher (1995). El proceso de mediacion. Buenos Aires: Ed. Granica, p. 207.
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éste en lo que respecta a las apelaciones que hace a los litigantes a fin de que concreten un
acuerdo en base a los intereses planteados, esto se puede resumir en el derecho de influir

sobre el resultado de la disputa que le otorgan las partes.

1.3.5.3 Habilidades del Mediador.

Las personas que pretenden dedicarse a la mediacion, en cualquiera de sus ambitos,
deben contar con una serie de caracteristicas y habilidades, no solo bastan las ganas o el
interés que se le tenga, aunque cabe destacar que éstas también son de gran importancia y

trascendencia en cualquier ambito, sin importar la profesion, arte u oficio que se desarrolle.

El mediador requiere de una capacitacion especial que le permita desarrollar habilidades
para que este pueda ayudar de una buena manera a las partes en la conduccion para la
obtencion de solucidn a los conflictos, por medio de esta capacitacion el mediador adquiere
técnicas y estrategias que puede utilizar, segin el caso, en los diferentes procesos de

mediacion.

Algunas de las habilidades con las que deben de contar los mediadores se detallan a

continuacion:

Facilidad de comunicacion. v’ Equilibrar poder.
v" Facilidad de comprension. v" Dirigir el proceso.
v' Facilidad de expresion. v Reconducir desviaciones.
v" Sensibilidad. v’ Saber aplicar las etapas del
_ proceso.
v" Humanidad.
_ v/ Saber remitir a otros
v" Sin perjuicios. servicios.
v Transmitir credibilidad. v Distinguir los  acuerdos
v’ Saber escuchar. perjudiciales.
v ]
v' Saber parafrasear. Crear armonia.
v Romper estancamiento.

1.3.5.4 Responsabilidad del Mediador.

Como afirma J. Enrique Urquidi, el mediador posee a su haber responsabilidades
esenciales para que la mediacion tenga éxito y alcance el fin deseado. Son

responsabilidades del mediador:
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= La obligacion de mantenerse imparcial y de servir por igual, sin favoritismo hacia
alguno de los participantes.

= Asegurarse que los participantes entienden de manera clara y sin duda alguna la
naturaleza de la mediacion, su procedimiento y la funcién del mediador.

=  Auxiliar a las partes en la busqueda de soluciones por medio de las tacticas ya
mencionadas, a fin de que estos generen opciones y den solucion a su conflicto.

= Llevar a cabo los arreglos necesarios para la implementacion del encuentro de
mediacion sin contratiempos.

= Mantener en confidencia el expediente del conflicto y todo tipo de informacion
revelada durante el proceso y reuniones con las partes, ya sean conjuntas o privadas.

=  Excusarse de intervenir como mediador en la controversia si se presume algin
conflicto de intereses.™

1.3.5.5 Abogado Mediador.

Los abogados son conocedores frecuentes de diferentes tipos de conflictos que se
generan en el devenir diario de las personas. Sin embargo, son muy pocos los abogados

gue conocen las artes, técnicas, estrategias, etc., de un proceso de mediacion.

En una mediacion, el abogado puede asumir una doble funcion: la de asesor juridico,
estableciendo cuéles son los derechos de su cliente y los de la contraparte, como serén las
posibilidades de cada uno en caso de juicio, etc., y la de asesor estratégico, asesorando a su
cliente acerca de la forma en que debe conducirse la mediacién, sobre todo si el abogado

tiene conocimientos de negociacion, comunicacion, estrategia, regateo, etc.

Los abogados pueden sentir que su rol es competir para sacar la tajada mas grande. Ven
a la mediacién como un proceso competitivo y no como un proceso integrativo de creacion
de valor. Por lo tanto, pueden llegar a tener una actitud muy competitiva y agresiva, en la
conviccion de que ese es el rol que méas ayudara a sus clientes. Esa actitud, obviamente, es

perjudicial para el desarrollo de la mediacion.

" Urquidi, Enrique (1999). Mediacién: Solucién a conflictos sin litigio. México: Ed. Centro de Resolucién de
Conflictos, p. 51
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CAPITULO II
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La Mediacion en el Sistema Normativo Ecuatoriano.
2.1 Constitucion de la Republica del Ecuador.

La Carta Magna ecuatoriana parte enfatizando, dentro de sus principios fundamentales,
el derecho de sus habitantes a una cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir en una
sociedad democratica y libre de corrupcion; al hablar de cultura paz nos referimos

obviamente a la mediacion, como un importantisimo elemento que la constituye.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 190, reconoce a la
mediacién como un método alternativo para la solucién de conflictos."® Este tipo de
procedimientos se aplican con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se

pueda transigir.

Ademas, en la carta magna se contempla la transaccién y la conciliacion en materia
laboral, asi pues el articulo 326, numerales 11 y 12 sefialan:
11. Sera vélida la transaccién en materia laboral siempre que no implique renuncia de
derechos y se celebre ante autoridad administrativa o juez competente.

12. Los conflictos colectivos de trabajo, en todas sus instancias, seran sometidos a
tribunales de conciliacion y arbitraje.*®

En cuanto a la transaccion el Diccionario Elemental Juridico sefiala: “Concesion que se
hace al adversario, a fin de concluir una disputa, causa o conflicto, aun estando cierto de la
razon o justicia propia. Adopcién de un término medio en una negociacion; ya sea en el

precio o en alguna otra circunstancia. Ajuste, convenio, negocio, operacion mercantil”.!*

Con respecto al concepto de conciliacion, el mismo Diccionario Elemental Juridico
sefiala: “Avenencia de las partes en un acto judicial previo a la iniciacion de un pleito”.*®
El acto de conciliacién, que también se denomina juicio de conciliacién, procura la

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

Como hecho relevante, a partir de la vigencia de mencionados preceptos
constitucionales, la Procuraduria General del Estado fomenta la inclusion de una clausula
contractual de solucién de divergencias o controversias que se deriven entre las partes a

través de los mecanismos alternativos como arbitraje y mediacion, fomentando a que las

'2 Véase Art. 190 de la Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008.
 Constitucion de la Republica del Ecuador. Publicada en el Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre de
2008, Decreto legislativo No. 0, 2008.
1: Véase Diccionario Juridico. G. Cabanellas de las Cuevas.
Ibid.
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entidades del sector publico opten primeramente por vias no judiciales, de esta manera se
sitla a la realidad el objetivo mismo de estos mecanismos, el impulsar una cultura del

dialogo y complementar el sistema judicial.

La mediacion es participativa, por lo tanto fortalece un sistema democratico y por otro
lado mejora las condiciones de igualdad en el acceso al sistema de justicia. La Constitucién
de Montecristi ha entendido ese precepto otorgando a las organizaciones, la facultad de
desarrollar formas alternativas de mediacion y solucion de conflictos, en los casos que la

ley lo permita.’®

2.2 Ley de Arbitraje y Mediacion.

La Ley de Arbitraje y Mediacion se dicta en virtud del precepto constitucional y es ley
de la Republica del Ecuador desde el 04 de septiembre de 1997 (R.O. No.145, 4.9.97), esta
norma juridica derogd disposiciones de Arbitraje que se encontraban contenidas en el
Caodigo Procesal Civil y la Ley de Arbitraje Comercial, dictada mediante Decreto Supremo
No. 735 de 23 de octubre de 1963 y publicada en el Registro Oficial No. 90 de 28 de
octubre de 1963.

La denominada Ley de Mediacién y Arbitraje contiene la regulacion de lo analizado en
textos anteriores y definido como mediacion, en los titulos I y Il se resefia la mediacion
como una institucién moderna para solucionar conflictos dentro del actual ordenamiento
juridico ecuatoriano. Cabe recalcar que la presente ley viabilizéd la Mediacion en el
Ecuador, tanto en lo que respecta a Mediacion Institucional como a Mediacién
Comunitaria, esto es un aspecto innovador, pues ha permitido reconocer la existencia de la
Mediacion Comunitaria, lo cual viabiliza que las diferentes comunidades y los sectores
urbanos marginales puedan resolver sus diferencias o problemas internos por medio del
didlogo y la Mediacion, antes que acudan a la Justicia Ordinaria, con el agregado de

hallarnos inmersos en un estado plurinacional e intercultural.

Adentrandonos al contenido que nos presenta la ley en mencion, constatamos que el
Titulo Il De La Mediacion, contiene lo que se define como mediacion, de esta manera se
sefiala: “La mediacion es un procedimiento de solucion de conflictos por el cual las partes,

asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que

'® véase Art. 97 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. 2008.
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verse sobre materia transigible, de carécter extrajudicial y definitivo, que ponga fin al

conflicto”.'’

Con respecto a quien puede solicitarla, se encuentras disposiciones en los articulos 43,
44 y 48; en cuanto a las caracteristicas de la solicitud de mediacion, lo indica el articulo
45; en relacion a cuando procede, en su articulo 46; como concluye y la relacion de lo
acontecido en la misma en el articulo 47; quien puede actuar en calidad de mediador en el
articulo 49; la confidencialidad de la misma y la forma de renunciarla si es querer de las
partes, en el articulo 50; de la comparecencia y lo que debe constar en el acta si esta no se
da en la segunda llamada, en el articulo 52; quienes pueden organizar centros de
mediacion, en el articulo 52; de los centros de mediacion y sus reglamentos en los articulos
53 y 54; se habla de la conciliaciéon extrajudicial como mecanismo alternativo para la
solucion de conflictos en el articulo 55, de la prohibicion de acusar de prevaricato a los
jueces ordinarios por haber propuesto formulas de arreglo para las partes en sentencias o
juntas de conciliacion en el articulo 56; sobre la posibilidad que tienen el centro de
mediacion o mediador de dejar de prestar sus servicios en caso de no pago de los
honorarios, en el articulo 57; el reconocimiento de la mediacion comunitaria y su
procedimiento, en los articulos 58 y 59; constan también disposiciones generales en los

articulos 60 y 61, y; disposiciones transitorias en los articulos 62, 63 y 64.

En la actualidad, es de conocimiento general que existe un proyecto de Reglamento
General de Aplicacion a la Ley de Arbitraje y Mediacion, cuya necesidad es latente, a
pesar que la misma norma determina un plazo de 90 dias para la promulgacion por parte
del ejecutivo, pero lamentablemente esto no se ha cumplido. La importancia que sugiere la
existencia de un reglamento, se basa en lo referente a lo que son procesos, formas y
maneras de desarrollo de una mediacion. Es mas, podria servir como referencia a la
aplicabilidad y proceso de la ejecucion de actas en caso de no cumplimiento, su nulidad y

sucesos dentro de la via de ejecucion como recursos, nulidades procesales y otros.
2.3 Cddigo Civil

La institucion juridica mas préxima a la figura de la mediacion -bajo los preceptos de la
actual Ley de Arbitraje y Mediacion (LAYM)- se encuentra en el Titulo XXXVIII del

Libro Cuarto del Coédigo Civil (CC): “De la Transaccion”, que se manifiesta en el

v Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador. 1997
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articulado 2372: “Transaccion es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente
un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual”.*®
Respecto del contrato o acuerdo, los dos conceptos coinciden en las siguientes

caracteristicas:

» Voluntario, el Cddigo Civil sefiala que la transaccién es un contrato y en el
articulo 1454 se define al contrato o convenio como el concurso real de las
voluntades de dos 0 mas personas, por su parte, la Ley de Arbitraje y Mediacion al

tratar el convenio lo define como un acuerdo voluntario.

» Transigible: esta caracteristica se encierra en el significado etimologico de
la propia palabra transaccién y concuerda con el concepto de la Ley de Arbitraje y

Mediacion.

» Extrajudicial, tanto el Cédigo Civil como la Ley de Arbitraje y Mediacion

concuerdan que este proceso es llevado fuera de los tribunales de justicia.

Tanto el articulo 2357 del Codigo Civil como el articulo 47 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, sefialan que el acta de mediacion tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa
juzgada en dltima instancia. No obstante, segin mandato del articulo 402 del Cddigo de
Procedimiento Civil, para que la transaccion, dentro de juicio, surta efecto, el acta de
acuerdo debe ser aprobada por sentencia judicial, esta disposicion pareceria superada por la

Ley de Arbitraje y Mediacion.

La relacion entre la mediacion y la transaccion exhibe gran importancia para quienes
negocian directamente o median los términos de un acuerdo, pues, como vemos, el
contrato de transaccion, al igual que el acta de mediacion, tienen meérito de cosa juzgada en
ultima instancia, de modo que, cuando se trata de una transaccién extrajudicial, se puede
prescindir de la firma de un mediador certificado o autorizado en los términos de la Ley de
Arbitraje y Mediacidn, pues como secuela de la transaccion, el contrato transaccional tiene

el mismo efecto juridico que una sentencia ejecutoriada de ultima instancia.

De modo tal que a traves de un mediador independiente o de un centro se puede
negociar o mediar y lograr un acuerdo a través de una acta de mediacion, conforme a la

Ley de Arbitraje y Mediacion, titulo de la Transaccion del Codigo Civil.

18 Cadigo Civil del Ecuador.
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Paises como Chile, en donde se hace mediacion sin que exista una ley especifica para el
efecto, el acta en que consta el acuerdo se asimila expresamente a un contrato de

transaccion.

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

probabilidades de éxito.

Los otros articulos del Titulo XXXVIII "De la Transaccion” del Codigo Civil, indican
basicamente: la capacidad de las partes, las prohibiciones, los motivos de nulidad y los

efectos de la transaccion.

De la informacién desarrollada se puede decir que la Ley de Arbitraje y Mediacion debe
tener concordancia con el Codigo Civil, pudiendo este Titulo “De la Transaccion” ser

norma supletoria de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

2.4 Cdédigo del Trabajo.

Dentro de lo dispuesto por el Codigo del Trabajo, ya constaba una figura de solucién

alternativa de conflictos, siendo el primer cuerpo legal que utilizo la expresion mediacion.

Se conocen como "comisionados de conciliacion" elemento que surgid con la
instauracion del Departamento del Trabajo de los Estados Unidos y el luego organizado
Servicio Federal de Mediacion y Conciliacién para atender las diferencias obrero-

patronales.’®

Actualmente en la legislacion laboral ecuatoriana, el proceso de mediacion se diferencia
de la conciliacién y es un procedimiento obligatorio, particularmente para los conflictos
laborales. Asi pues tenemos la siguiente disposicion contenida en el articulo 468 del
Codigo de Trabajo: “Todo incidente que se suscitare en el conflicto, sea de la naturaleza
que fuere, debera ser resuelto por el Tribunal de Conciliacion y Arbitraje al tiempo de
dictar el fallo.”; con respecto a la a la obligatoriedad del tramite, el articulo 470 sefala:

“Mediacion obligatoria.- Si no hubiere contestacion o si ésta no fuere enteramente

9 Christopher W. Moore (1986). El proceso de mediacion. Barcelona: Granica, p.72
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favorable a las peticiones de los trabajadores, el Inspector del Trabajo remitira todo lo
actuado a la Direccion o Subdirecciéon de Mediacion Laboral respectiva, para que a través
de sus funcionarios convoque a las partes cuantas veces considere necesarias, con veinte y
cuatro horas de anticipacion por lo menos, a fin de que procuren superar las diferencias
existentes, dentro del término de quince dias contados desde la fecha de inicio de su

intervencion. Este término podrd ampliarse a peticion conjunta de las partes”.

Si los empleadores no concurrieren, en forma injustificada, a dos reuniones
consecutivas, terminara la etapa de mediacion obligatoria y se remitird lo actuado al
Inspector del Trabajo, para que integre el Tribunal de Conciliacion y Arbitraje. En caso de
que sean los trabajadores quienes no asistan injustificadamente a dos reuniones
consecutivas, forzosamente se cumplira el término de quince dias sefialado en este articulo,

transcurrido el cual igualmente se remitira el expediente al Inspector del Trabajo.

Las partes deberan concurrir a estas reuniones conforme a lo sefialado en el articulo 476
del mencionado cuerpo legal, ademas en relacién a quienes pueden actuar también se
especifica en el articulo 470, que no podran ser elegidos como vocales ante el Tribunal de
Conciliacion y Arbitraje quienes hubieren intervenido como representantes de las partes.
Ademaés en el texto del articulo mencionado, se dice que se debera suscribir una acta del

acuerdo que de por terminado el conflicto.

En cambio en el articulo 471 consta la prohibicion de declaratoria de huelga, donde los
trabajadores reclamantes no podran declararse en huelga, mientras duren las negociaciones,
salvo por las causales previstas en los numerales 1, 2 y 7 del articulo 497 del Cddigo en

mencion.

En el caso de que la fase de la mediacion no se pudiera concretar se recurrird a lo
dispuesto en el Art. 472 del Codigo del Trabajo, que habla del sometimiento del Conflicto
al Tribunal de Conciliacion y Arbitraje; en el articulo 476, se tratan las normas para
concurrencia a la Junta de Conciliacion; posteriormente el Art. 477 habla de la conciliacion

misma y de la trascendencia que tiene esta.

Adentrandonos en el articulo 486, este se refiere a los Tribunales Superiores de
Conciliacion y Arbitraje como los 6rganos encargados del conocimiento de los conflictos
colectivos de trabajo en segunda instancia. En el Art. 489 se contemplan los efectos de los

fallos ejecutoriados. En el Art. 491, constan las Atribuciones del Ministerio de Trabajo y

26



Recursos Humanos (actual Ministerio de Relaciones Laborales), donde se menciona que
corresponde al Ministerio de Trabajo y Recursos Humanos y quienes presidan los
Tribunales, hacer cumplir los fallos o actas con los cuales se da término a los conflictos

colectivos.

El tema de la huelga se ve analizada desde perspectivas tales como el derecho que
tienen los trabajadores de percibir su remuneracion, salvo los casos presentados en el
articulo 504 del cuerpo legal referido. Huelga solidaria y huelga ilicita, también se

contempla en el referido codigo.

Ante lo mencionado, se destaca que la legislacion laboral ecuatoriana fomenta la
mediacion como el primer camino para superar las diferencias laborales existentes entre

empleadores y trabajadores.

El factor diferencial que posee el recurso de conciliacion laboral, contemplado en el
Codigo de Trabajo, respecto al proceso de mediacion, radica en que esta Gltima, las

proposiciones de resolucion corresponden exclusivamente a las partes.
2.4.1 Requisitos para la Mediacion Laboral.

El Ministerio de Relaciones Laborales a través de su direccion y unidades de mediacion
laboral, realiza los procesos de mediacion, en conflictos laborales colectivos, tanto los

procesos obligatorios como los sefialados en el Art. 555 del Codigo de Trabajo.

A través de este mecanismo se podra solicitar al Ministerio de Relaciones Laborales su
participacion a través del dialogo social tripartito tanto con el empleador y trabajadores, en
la solucion de conflictos o conocimiento de denuncias sobre situaciones de

incumplimientos de caracter laboral.
Se requiere:

v" Especificar los nombres y domicilios de las partes.

v’ Especificar las causas del pedido de los trabajadores o empleadores.
El procedimiento se configura basicamente de la siguiente forma:

v Peticion Dirigida a la Directora explicando que tipo de conflicto se ha
suscitado
v Realizar la mediacion previa a cualquier conflicto colectivo de trabajo;
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v Realizar la mediacién obligatoria conforme a lo previsto en el Cddigo de
Trabajo

v Impulsar la negociacion colectiva y convertirla en medio eficaz para el
establecimiento de mejores condiciones de trabajo y empleo;

v Impulsar y propender al trato extrajudicial de los conflictos colectivos de
trabajo, que tienda a aproximar las posiciones de las partes;
Crear el expediente; y

v Firmar un Acta de Acuerdo o Acta Transaccional con los acuerdos logrados,

la misma que puede ser con acuerdos totales, parciales, o imposibilidad.

2.4.2 Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial.

El Cddigo Orgéanico de la Funcion Judicial cataloga a la mediacion como un servicio
pablico concerniente a la administracion de justicia por parte del Estado.

Dentro de las facultades jurisdiccionales de juezas y jueces se menciona el hecho de
procurar la conciliacidn de las partes, en cualquier estado del proceso; al efecto, pueden de
oficio convocarlas a audiencia, a las que deberan concurrir las partes personalmente o por

medio de procuradora o procurador judicial dotado de poder suficiente para transigir.

De considerarlo conveniente los tribunales o juezas y jueces podran disponer de oficio
que pasen los procesos a una oficina judicial de mediacion intraprocesal con la misma
finalidad. Se exceptlan los casos en que se halla prohibida la transaccidn, y si ésta requiere
de requisitos especiales previos necesariamente se los cumpliran, antes de que el tribunal,

jueza o juez de la causa homologue el acuerdo transaccional.

2.4.3 Codigo Organico Integral Penal.

El nuevo Cdédigo Integral Penal ecuatoriano menciona ciertas reglas por las cuales
debera regirse el mecanismo alternativo para la resolucion de conflictos, esto es el
consentimiento libre y voluntario de la victima y del procesado, la participacion del
procesado no se podra utilizar como prueba de admision de culpabilidad en procedimientos
juridicos ulteriores, el incumplimiento de un acuerdo no podra ser utilizado como

fundamento para una condena o para la agravacion de la pena, entre otros.

Segun el Cédigo Orgénico Integral Penal, la conciliacion penal tiene como una de sus
reglas la existencia de un facilitador o conciliador que es la persona que inducira los

acuerdos voluntarios de los titulares del conflicto penal. La estructura de este mecanismo
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es, en consecuencia, similar a la de la mediacion: construido sobre la base de los principios
de voluntariedad, confidencialidad, transparencia, imparcialidad, gratuidad, flexibilidad,
informalidad, debate contradictorio, buena fe, colaboracion y respeto entre los

participantes.

2.4.4 Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

El titulo XI del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia nos establece el tema de mediacion,
el cual procederé en todas las todas las materias transigibles siempre que no vulneren

derechos irrenunciables de la nifiez y la adolescencia.

El proceso de mediacion se deberd realizar en los centros autorizados para el efecto,
donde se deberd tomar en cuenta la opinion del nifio, nifia 0 adolescente que esté en

condiciones de expresarse.

Los legisladores ecuatorianos han dado un tratamiento especial con respecto a los nifios
y adolescentes ya que estan considerados como un grupo vulnerable dentro de la sociedad,
es por ello que sus controversias o0 en las que se vean inmersos requieren ser realizadas

conforme a los principios de equidad, igualdad y una proteccion integral.

2.5.5 Instructivo para la Derivacion de Causas Judiciales a Centros de Mediacion.

El presente instructivo que se ha redactado va acorde al ordenamiento juridico interno
pues, la carta magna del estado autoriza la implementacion de métodos alternativos para la
solucion de conflictos, asi mismo el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia y la ley madre de
la materia (LAM) dan el aval para efectuar procesos de mediacion en todas las materias
transigibles y ademas es potestad del juez ordinario disponer en cualquier estado de la
causa, de oficio 0 a peticion de parte, que se realice una audiencia de medicion ante un

centro de mediacion, siempre que las partes lo acepten.

Claro esta que el objeto del mencionado instructivo prevé el descongestionamiento del

excesivo numero de juicios que se tramitan en los juzgados.
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La Mediacion en el Sistema Normativo Espafiol
3.1 Generalidades

La mediacion constituye una materia emergente, actual y de honda trascendencia tanto
social como juridica, su desarrollo, al igual que el resto de los métodos alternativos para la
resolucion de conflictos o litigios, responde a la necesidad de mejorar el acceso a la justicia
como una apuesta politica de la Comunidad Europea. Al mismo tiempo la mediacién se
perfila como un mecanismo de paz social que conlleva una mayor participacion civica,
respondiendo asi a un concepto amplio de hacer justicia autocompositiva, donde el

protagonismo es de las partes.

La instauracion de la mediacion en Espafia se ejecuta partiendo de lo que al respecto se
promueve desde la Unién Europea. Al efecto se han promulgado diferentes tipos de actos
legislativos concernientes a promover los métodos alternativos para la resolucion de
conflictos, contemplando de manera especial la mediacién, para ello el 21 de enero de
1998, el Comité de Ministros del Consejo de Europa aprobd la Recomendacion N° R
(98)1, sobre Mediacion Familiar, documento fundamental para la implementacion de la
mediacion en Espafa; asi mismo el 21 de mayo de 2008, el Parlamento Europeo y el
Consejo de la Unién Europea adopta la Directiva 2008/52/CE ?°, sobre ciertos aspectos de

la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

Tanto la Recomendacion dictada en el seno de la Union Europea, como la adopcién de
la Directiva 2008/52/CE, son tomadas en cuenta a nivel de la normativa estatal como en la
estrictamente autonémica, ambito en el que existe un mayor grado de desarrollo, aun
cuando ello acontece, hasta la fecha, en once de las diecisiete Comunidades Auténomas

que son parte del territorio espariol.

Asi pues normalizar y regularizar la practica de la mediacion en Espafia evidencia un
proceso de institucionalizacion de la misma, que como ya se ha enunciado previamente,
esta tiene su origen oficial en la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo, directriz
que establece las bases para garantizar un marco juridico predecible y cuyo objetivo es

crear en todos los estados miembros un sistema eficaz que permita a la ciudadania acceder

20 . . . . . . ,

La Directiva es un acto legislativo en el cual se establece un objetivo que todos los paises de la UE deben
cumplir, garantizando asi la vigencia de unos principios comunes que permita reconocer la efectividad de
los acuerdos, sin ulteriores dificultades, en cualquier estado miembro.
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a los servicios de mediacion, asegurando una relacion equilibrada entre la mediacion vy el

proceso judicial.

Consecuentemente, se aprueba en Espafia la Ley 5/2012 de Mediacion civil y mercantil,
norma que nace en cumplimiento a la disposicion de la Directiva Europea 2008/52/CE.
Hasta la entra en vigor de esta ley, no existia un concepto legal de mediacién a nivel
estatal, en esta ley se emite el concepto de mediacion en su articulo 1 definiéndolo de la
siguiente forma: “Se entiende por mediacion aquel medio de solucion de controversias,
cualquiera que sea su denominacion, en que dos o mas partes, intentan voluntariamente
alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion de un mediador”.? La referida ley
establece un precepto oportuno, donde siempre que el ciudadano acuda a un juzgado por
un asunto litigioso, ha de ser informado por el juez de que existe la mediacién como via

alternativa para resolver el conflicto.

En torno a la mediacion laboral, ésta no fue contemplada en el curso de transposicién de
la Directa Europea 2008/52/CE al ordenamiento juridico espafol, situacion que se
evidencia en el articulado segundo de la Ley 5/2012 donde se excluye del ambito de

aplicacion a la mediacion laboral.

No obstante y en contraste con el parrafo anterior, el 25 de enero de 1996, los agentes
empresariales y sindicales suscriben el primer Acuerdo sobre Solucion Auténoma de
Conflictos de 1996, afan cristalizado en el anhelo de autocomponer las desavenencias entre
trabajadores y empresarios. Es aqui donde la mediacion laboral concibe sus bases y de este

acuerdo nace el Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje (SIMA)®, organismo encargado

de atender conflictos laborales de &mbito estatal.

3.2 Marco Normativo Europeo.

3.2.1 Recomendacion N° R (98) 1 del Comité de Ministros del Consejo de Europa
aprobada el 21 de enero de 1998.

Es el primer texto legislativo sobre mediacion familiar en Europa, a través del cual, el
Consejo de Europa recomienda a los Estados miembros del organismo establecer un marco

de actuaciones para resolver las situaciones de conflictos generadas en el seno familiar;

! Boletin Oficial del Estado (Espafia). Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles.

> Fundacién SIMA. Servicio Interconfederal de Mediacién y Arbitraje [en linea]. Recuperado de
http://fsima.es/fundacion-sima/quienes-somos/ [Consulta 03-06-2014].
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resulta la primera vez que la mediacién recibié legitimacion en Europa a nivel
institucional. Esta recomendacion se configura como una transposicion de la especial

complejidad de estas situaciones a la realidad normativa europea.

Esta Recomendacion manifiesta caracteristicas que envuelven el entorno de los
conflictos familiares, tales como el hecho de que implican a personas que tienen relaciones

interdependientes que continuarén en el tiempo.

A través de la mediacion familiar se pretende mejorar la comunicacion entre los
miembros de la familia, reducir los conflictos entre las partes en litigio, dar lugar a
acuerdos amistosos y reducir los costes economicos y temporales, que acarrea la

separacién o divorcio.

Es importante destacar que aungue la Recomendacion N° R (98)1 versa su atencion en
fomentar la resolucién amistosa de los conflictos familiares, lo que realmente persigue esta
recomendacion es la defensa del interés de los menores que puedan verse afectados por

controversias familiares.?®

La Recomendacion N° R (98)1 ha marcado un punto de inflexion en toda Europa, se la
considera un “documento fundacional”, pues es partir de la presente, cuando los poderes
publicos comienzan a dar un impulso importante en aras de institucionalizar la mediacion

en el estado espafiol.

3.2.2 Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucién de conflicto en el
ambito del derecho civil y mercantil [CON (2002) 196 final, de 19 de abril de 2012]

Inicialmente podemos establecer que los libros verdes son comunicaciones publicadas
por la Comision Europea en relacion con una politica concreta. Suele tratarse de
documentos que se dirigen a las partes, organizaciones y particulares interesados para

invitarlos a participar en un proceso de consulta y debate.

La Union Europea toma verdadera conciencia acerca del valor real que permiten y
ofrecen las modalidades alternativas de resolucion de conflictos en general y de manera
particular la mediacion, consecuencia de este nuevo enfoque, en el Programa de la Haya

adoptado en Consejo Europeo de Bruselas de noviembre de 2004, se dio a relucir la

23 . .z m . . . . . . , . o
La mediacién familiar tiene como objetivo primordial hacer prevalecer el interés superior del nifio
contemplado en el Marco de la Convencidn Internacional Sobre los Derechos del Nifio.
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necesidad de formalizar durante el afio 2006 un instrumento comunitario, en concreto una
Directiva, sobre aspectos de la mediacion relacionados en asuntos civiles y mercantiles.
Con esta finalidad la Comision presentd el Libro Verde acerca de las modalidades

alternativas de solucion de conflictos en el &mbito civil y mercantil.

El Libro verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflicto en el ambito
del derecho civil y mercantil, constituye la oportunidad de dar a conocer las ADR
(“Alternative Dispute Resolution”)** a un gran nimero de personas y permite también
hacer mas inteligibles las realizaciones e iniciativas adoptadas en este ambito por los

Estados miembros a escala comunitaria.

El Libro Verde plantea 21 preguntas que refieren a elementos configurativos de las
distintas modalidades alternativas de solucion de conflictos, como la cuestion de los
acuerdos para hacer uso de estos procesos, el problema de los plazos de prescripcion y
caducidad, la exigencia de confidencialidad como condicién sine qua non para el eficaz
funcionamiento del proceso, la validez del consentimiento, la eficacia de los acuerdos
resultantes de estos procesos, la formacion de los terceros que intervienen en el proceso, su

acreditacion y su régimen de responsabilidad.?

La Comision Europea contribuy6 con una importante acotacién en la expedicién del
Libro Verde, recordando que el desarrollo de estas formas de solucion de conflictos, en
especial la mediacién, no debe considerarse como un remedio a las dificultades de
funcionamiento de los tribunales de justicia, sino como una forma mas consensual de
pacificacion social y solucién de conflictos, que en muchos casos, resulta mas conveniente

que el hecho de recurrir a un tercero, como es el caso del juez o del arbitro.

24 . . . . . . . ,
“Alternative Dispute Resolution” es el estdndar internacional con el que se designa a los métodos

extrajudiciales en su generalidad y que tienen su origen en Estados Unidos.

* las 21 preguntas en mencidn son el resultado de diferentes debates sobre la mejor manera de garantizar
que las modalidades alternativas de solucion de conflictos se desarrollen en un entorno dptimo, las
respuestas que se emiten a las preguntas planteadas tienen por objeto determinar el interés que supone
establecer normas sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos a escala comunitaria
(Comunidad Europea).

34



3.2.3 La Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 De Mayo
De 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

El 21 de mayo de 2008, el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unidon Europea
adoptaron la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos

civiles y mercantiles.

Esta Directiva responde al interés demostrado en instaurar procedimientos alternativos
de carécter extrajudicial, con el fin de contribuir al mantenimiento y desarrollo del espacio
de libertad, seguridad y justicia donde quede garantizada la libre circulacion de particulares

y empresas.

Isabel Gonzélez Cano, catedratica de la Universidad de Sevilla, manifiesta que a traves
de la presente Directiva se da asi plasmacion normativa a las Conclusiones emanadas del
Consejo Europeo celebrado en Tampere en 1999, en las que los procedimientos
alternativos de caracter extrajudicial se concebian como medio para facilitar y mejorar el
acceso a la justicia, en cuanto facilita la resolucion autocompositiva de controversias y

permite una optimizacion de los recursos de la propia Administracién de Justicia.”®

Integrada por 14 articulos, precedidos de 15 considerandos, la Directiva 2008/52/CE
tiene a su haber un contenido normativo que esté sujeto a los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad, es decir, completa lo que han de ser o son las legislaciones estatales; asi
pues su eje de actuacion se limita basicamente a la necesidad de distinguir el
procedimiento de mediacién de la intervencion de los Tribunales, sefalar el ambito de

aplicacion y respetar unas normas minimas.

Es importante resaltar de la presente Directiva, la real trascendencia y el impacto que ha
producido en el proceso de institucionalizacion de la mediacién y en la aceptacién de ésta
por parte de los Tribunales de los Estados miembros. Como prueba de aquello, es el
Informe de la Comision de Asuntos Juridicos acerca de la aplicacion de la referida

Directiva, en los Estados de la Union, que concluye con una Propuesta de Resolucién por

*® Gonzélez Cano, M2 |sabel y Romero Pradas, M2 Isabel. Perspectivas actuales de la mediacion civil y
laboral. Crénica Juridica Hispalense N2 10/2012, p. 405-453
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el Parlamento Europeo en la que se apuesta decididamente por incluir la mediacion como

uno de los accesos a la Administracion de Justicia.?’

3.3 Ordenamiento Juridico Espafiol.

3.3.1 Ley 15/2005 de 8 de julio, por la que se modifica el Cddigo Civil y la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

La Ley 15/2005, de 8 de julio, que modifica el Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de separacion y divorcio (en adelante Ley 15/2005), tiene un valor capital,

a nivel estatal, en lo relativo a la contemplacién de la mediacién familiar.?®

La Ley 15/2005 es una de las que mayor trascendencia ha tenido en los ultimos tiempos,
y parte de la proteccion del interés del menor y de la importancia de mantener la
comunicacion y el dialogo en el sistema familiar, incidiendo en el caracter alternativo de la
mediacion y en los principios que son su eje y su esencia, en la linea planteada por la
Recomendacion N° R (98)1.

La presente ley presenta novedades importantes que consiste en la eliminacién de la
causalidad en los procesos de separacién o divorcio y la introduccién de la mediacion
como metodo alternativo de resolucion de conflictos, previéndose la futura creacién de una

ley de mediacidn, segun lo sefialado en la disposicion final tercera.

Asi se dispone la obligatoriedad, que ha de asumir el gobierno espafiol, de remitir a las
Cortes un Proyecto de ley sobre mediacion que ha de basarse, precisamente, en los
principios establecidos en las disposiciones de la Unidn Europea, haciendo alusion a la
voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad. El proyecto de ley ha de
reconocer el respeto a los servicios de mediacion creados por las Comunidades

Autdénomas.

Habian concurrido variadas situaciones animadas por la necesidad de transponer la
Directiva 2008/52/CE, hecho que requeria la elaboracion de un Proyecto de Ley Estatal de

Mediacion. La tramitacion del proyecto fue impedida al disolverse las Cortes y anticiparse

%7 éase-Documento de sesién del Parlamento Europeo 2009 - 2014, A7-0275/2011, 15.7.2011. Informe de
la Comisidon de Asuntos Juridicos sobre la aplicacion de la Directiva sobre la mediacidon en los Estados
miembros, su impacto en la mediacion y su aceptacion por los Tribunales (2011/2026(IN1)) y Propuesta de
Resolucion adoptado por unanimidad.

8 BOE, nim. 163, 9 de Julio de 2005, pp. 24458 y ss.; Véase GARCIA PRESAS, I.: La mediacidn familiar Una
alternativa en el proceso judicial de separacion y divorcio. Editorial La Ley. Las Rozas (Madrid), 2009.
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las elecciones generales, ulteriormente se aprueba el Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 marzo,
y, después, la Ley 5/2012, de 6 de julio.

3.3.2 Ley 5/2012 de Mediacion civil y mercantil

El propdsito de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacion en Asuntos Civiles y
Mercantiles es doble: proporcionar a la mediacion un régimen general en toda Espafia y
asegurar su engarce en las normas procesales, ambos objetivos estan estrechamente

interrelacionados.

La Ley 5/2012, ha puesto fin a un largo proceso de elaboracion del régimen general de
esta institucion, adyacente al retraso en la incorporacion de las normas de una Directiva
comunitaria, la Directiva 52/2008/CE. Consecuentemente con la demora en aprobar una
normativa general de la mediacion, esta normativa debia tener en cuenta las distintas leyes
que se habian aprobado desde las comunidades autonomas. En efecto, la Ley 5/2012, trae
su causa y se sirve de la experiencia de las leyes autonémicas, de la jurisprudencia y de una

larga tramitacion parlamentaria espafiola.

La referida ley regula la mediacion en torno a tres ejes esenciales, primeramente, la
desjudicializacion de los asuntos que caen bajo su &mbito de aplicacion, con ello se busca
favorecer la salida de los tribunales de determinados asuntos que podrian tener una
solucién mas adaptada a las necesidades e intereses de las partes en conflicto, al tiempo
que asegura su conexidn con la jurisdiccion ordinaria; en segundo lugar, la deslegalizacion
o pérdida del papel central de la ley en favor de un principio dispositivo que rige en las
relaciones que son objeto del conflicto (adviértase que segun el barémetro del CIS, seis de
cada diez espafioles prefieren resolver sus conflictos por medio de un acuerdo, aunque
suponga alguna pérdida para ellos)®®, y; por Gltimo, pero no menos importante, Se
encuentra la desjuridificacion, como la traduccion de la no determinaciéon de una forma

necesaria del contenido del acuerdo restaurativo o reparatorio.

Concretamente el desarrollo de esta norma configura un régimen general aplicable a
toda mediacion que tenga lugar en Espafia, como instrumento eficaz para la resolucion de
controversias cuando el conflicto juridico afecta a derechos subjetivos de caracter

disponible y circunscrito al ambito civil y mercantil. Este asunto es interesante a efectos

%% Véase barémetro del Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS) de 6 de febrero de 2011. Pregunta 11,
Disponible en http://www.cis.es/cis/opencms/-Archivos/Marginales/2860_2879/2861/Es2861.pdf
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juridicos, en cuanto, salvaguarda y garantiza derechos subjetivos regulados por los textos
legales como imperativos, es decir aquellos que el legislador ha querido que fueran
irrenunciables e intransferibles por cualquiera de las partes al ser derechos de aplicable

imperativo legal, tales como el derecho de recibir alimentos.®

3.3.3 Acuerdo sobre Solucién Autonoma de Conflictos de 1996 (Resolucién de 29 de

enero de 1996 de la Direccién General de Trabajo)

El Acuerdo sobre Solucion Autonoma de Conflictos Laborales tiene por objeto la
creacion y desarrollo de un sistema de solucién de los conflictos colectivos laborales
surgidos entre empresarios Yy trabajadores 0 sus respectivas organizaciones

representativas.*

En el citado acuerdo quedan representadas la Unidén General de Trabajadores (UGT),
Confederacion Sindical de Comisiones Obreras (CC.00.), Confederacion Espafiola de
Organizaciones Empresariales (CEOE) y la Confederacién Espafiola de la Pequefia y
Mediana Empresa (CEPYME), donde se manifiesta la representatividad exigida en el
Titulo 111 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los trabajadores, a efectos de lo
dispuesto en el articulo 83.3 de la citada norma legal. Del primer acuerdo nace el Servicio
Interconfederal de Mediacion y Arbitraje (SIMA).

El presente acuerdo entré en vigor el dia de su firma y finalizaria el dia 31 de diciembre
del afio 2000, si a partir de esa fecha no mediaba denuncia expresa de algunas de las partes
con una antelacion minima de seis meses a la terminacién de cada periodo®. En la

actualidad se mantiene vigente.

En las comunidades autdnomas de Espafia rige un acuerdo especifico sobre solucion
auténoma de conflictos, contando cada una con su propio organismo gestor independiente
de laFundacién SIMA'y con una regulacion propia de los procedimientos que se
gestionan. Tal es el ejemplo del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales en Andalucia,
en torno al cual se organiza el sistema de solucion de conflictos extrajudiciales, y el
instrumento a través del cual se estructura la mediacion laboral en todo el territorio andaluz
se denomina S.E.R.C.L.A.

P yéase Preambulo, Parte Il, de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles.
' véase Art. 1 del Acuerdo sobre Solucién Auténoma de Conflictos de 1996, publicado en BOE ndm. 34
de 08 de Febrero de 1996.

32 Véase Art. 2, Num. 2 del Acuerdo sobre Solucién Extrajudicial de Conflictos de 1996, publicado

en BOE num. 34 de 08 .de Febrero de 1996.

38


http://es.wikipedia.org/wiki/Servicio_Interconfederal_de_Mediaci%C3%B3n_y_Arbitraje_(Fundaci%C3%B3n_SIMA)

Se han realizado cinco renovaciones sucesivas al presente Acuerdo, destacandose en el
V Acuerdo, la modificacion adjetiva del titulo, sustituyéndose la palabra “extrajudicial”
por “autébnoma”, con el afan de enfatizar no tanto en que la solucion al conflicto pueda

emerger al margen de los tribunales, sino al hecho de que se alcanzaria con el
protagonismo absoluto de las partes.
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Estudio Comparado del Proceso de Institucionalizacién de la Mediacion Laboral en

Espafiay Ecuador

4.1 Precedentes histéricos hacia el proceso general de institucionalizacion de la

mediacion en Ecuador.

La manifestacion de mecanismos alternativos para la resolucion de conflictos en el
Ecuador, y en especifico, la mediacion, se ve reflejada a través de la historia donde se
constata que los pueblos y comunidades aborigenes ecuatorianas contaban con mecanismos
de solucién de controversias, que les permitia llegar a acuerdos satisfactorios necesarios
para mantener la vida en comunidad. En la etapa prehispanica, los conflictos que se
generaban en los pueblos autdctonos se solucionaban gracias a la intervencion de curacas o
caciques®, quienes cumplian una especie de funcién mediadora entre las partes, y; en
cuanto a conflictos familiares, las personas consideradas sabias como los ancianos

ostentaban un papel trascendental para intervenir en la solucién de aquellos.

El Ecuador posee precedentes legislativos que datan del afio 1963, donde se dicta una
ley especial que hacia referencia a un procedimiento alternativo para la soluciéon de
conflictos (a pesar de no ser la mediacion), denominada Ley de Arbitraje Comercial, que
regulaba el sistema arbitral como medio idoneo para la solucién de conflictos entre

comerciantes.

La mediacion, como institucion, fue impulsada en América Latina desde la década de
los afios 90 del siglo pasado, por diversos actores de los distintos paises y organismos
internacionales, debido a que el acceso a la justicia denotaba situaciones como el nimero
insuficiente de judicaturas, las dificultades de acceso geografico de la poblacion a la
administracion de justicia formal y desconfianza en las instituciones del Estado.

En el afio de 1995, se implementa en Ecuador un Programa Nacional de Apoyo a la
Reforma de la Administracion de Justicia, conocido como Projusticia, con la finalidad de
canalizar y administrar recursos internacionales para la reforma del sector justicia que ya
venia en decadencia. Projusticia promovio proyectos como la creacion de los centros de
mediacion en las Cortes Superiores de Justicia, de la Procuraduria General del Estado, de

las municipalidades y comunidades. En ese afio, auspicia la creacion de cinco centros en

33 . . . P .
A los reyezuelos locales o jefes de comunidades, se les ha llamado indistintamente caciques o curacas.
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convenio con el Centro para la Investigacion y el Desarrollo de los Movimientos Sociales
(CEDIME).*

En 1997 se aprueba la Ley de Arbitraje y Mediacion — en adelante LAM — norma que
viabiliza la Mediacion en el Ecuador, tanto en lo que respecta a Mediacion Institucional
como a Mediacion Comunitaria, estableciendo determinados requisitos y formalidades que
deben cumplir tanto mediadores como Centros de Mediacion, para que cumplan con su
finalidad en forma completa.

La LAM tuvo una formacion relativamente larga, tiempo durante el cual se dio la
oportunidad de discutir su contenido en distintos foros, por lo que podemos decir que es
una verdadera ley de consenso entre los diferentes sectores involucrados con la temética de

solucién alternativa de conflictos.

En 1996, la Camara de Comercio de Quito, a traves de su Centro de Arbitraje y
Mediacion, presenta un documento que contenia un proyecto de reforma a la Ley de
Arbitraje Comercial dictada mediante Decreto Supremo No. 735 ,de 23 de octubre de 1963
y publicada en el Registro oficial No. 90, de 28 de octubre de 1963.

Esta iniciativa fue presentada a la Corporacion Latinoamericana de Desarrollo (CLD),
institucion que venia trabajando en el tema de solucion alternativa de conflictos, y que
tenia experiencias en la redaccion de propuestas de reforma legal. CLD conforma en
Guayaquil, en agosto de 1996, un grupo de trabajo encargado de estudiar la propuesta de la
Camara de Comercio de Quito.

Este grupo de trabajo fue integrado por Jorge Egas Pefia, Juan Falconi Puig, Ramon
Jiménez Carbo, Eduardo Carmigniani Valencia, y tuvo la presencia de Ramiro Salazar y
Alexandra Villacis como delegados de las Camaras de Comercio de Quito y Guayaquil,

respectivamente. El trabajo fue realizado por todos los miembros del grupo ad honorem.

Luego de varias reuniones del grupo, se tomo la decision, en base al documento
presentado por la CCQ, realizar una propuesta global, es decir presentar un proyecto de

Ley, no una reforma a la legislacion vigente.

i Proyecto: Centros de Mediacién de la Funcién Judicial. Projusticia-Ecuador. Recuperado de:

http://www.cejamericas.org
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Luego de meses de trabajo, un anteproyecto fue presentado a instituciones involucradas
en el tema, abogados, arbitros y expertos, recibiendo sugerencias, muchas de ellas

recogidas antes de su presentacion al Honorable Congreso Nacional.

El Congreso conoce el proyecto, en primer debate, el 8 de mayo de 1997 y es aprobado
en segundo debate, el 8 de julio de 1997. La ley fue publicada en el Registro Oficial No.
145 del 4 de septiembre de 1997.

Es importante destacar la activa participacion de la Comision de lo Civil y lo Penal del
H. Congreso Nacional y muy en particular, de quien entonces la presidia, el Dr. José
Cordero. Sus sugerencias para el perfeccionamiento del proyecto y su decidido apoyo para
su aprobacion, fueron determinantes para la existencia de tan importante marco legal. De
igual manera, en lo referente a la mediacion comunitaria, que originalmente no estaba
prevista en el proyecto, tuvo la activa participacion del CIDES (organizacion no
gubernamental), con el respaldo del Diputado Carlos Vallejo.*

La vigencia de la Ley de Arbitraje y Mediacién en el Ecuador dio origen a los MASC,
favoreciendo su mayor uso Yy asi también la inclusion de regulaciones que han abierto las
puertas a que en diversas leyes especiales contengan normas que posibiliten el uso,
especialmente del arbitraje y de la mediacién como formas validas de solucion de
conflictos, por ejemplo la Ley de propiedad Intelectual que en su art. 374 sefiala: “Toda
controversia en materia de propiedad intelectual, podra someterse a arbitraje 0 mediacion
conforme con la Ley de Arbitraje y Mediacion publicada en el Registro Oficial No. 145 de
4 de septiembre de 19977%.

En la actualidad, las instituciones publicas y privadas ecuatorianas usan la mediacion
para resolver conflictos, se toma como referencia la publicacién del diario Los Andes de
23 de septiembre de 2014, que en su parte pertinente se transcribe:

La ‘cultura de paz’, a través de estas oficinas, tiene cada vez mayor aceptacion en la
ciudadania.

Desde el mes de octubre del afio anterior empezé a funcionar el Centro de Mediacién en
Cotopaxi y, como lo explica el coordinador Zonal 3, David Baez, una evaluacion efectuada por
las autoridades pertinentes llevé a que la Zonal, que comprende las provincias de Pastaza,
Chimborazo, Tungurahua y Cotopaxi, esté asentada en esta ciudad.

%> Centro Sobre Derecho y Sociedad. Recuperado de http://www.cides.org.ec
3 Ley de Propiedad Intelectual (version PDF). Recuperado de:
http://www.cetid.abogados.ec/archivos/80.pdf
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En estos momentos, los procesos administrativos se han consolidado, de manera que existe
un Centro Nacional de Mediacion con sede en Quito y las coordinaciones zonales, con sus
respectivas oficinas en cada una de las provincias.

La ciudadania entienda en papel que cumple esta instancia en la resolucion de una serie de
conflictos, muchos de los cuales, antes de la existencia de esta oficina, tenian como Unico
camino la judicializacion. La Mediacion “nos convoca a que, como mediadores, busquemos
que prevalezca la instancia del diélogo, la instancia de la cultura de paz, que es un programa
ambicioso, cuyos resultados nos dejan como ensefianza que, la ciudadania esta presta a
colaborar”.

Lo importante -dijo- es que la gente esté predispuesta a esta cultura del dialogo, con la que
todo se torna mas rapido y eficiente, con una afectaciéon minima en cuanto a tiempo, dinero,
amistad, porque ademas la mediacion se rige por el principio de la “voluntariedad”. Sin
embargo, enfatiz6 en que una vez que se llega a un acuerdo, éste adquiere un caracter de
legalidad equivalente a una sentencia ejecutoriada, con efectos de cosa juzgada, aunque el
acuerdo lo construyen las partes.

En el caso de incumplimiento en cambio, por la via de apremio, un juez esta en la potestad
de exigir su cumplimiento.

Explicd que en la actualidad, ante la demanda de los usuarios, se han habilitado oficinas en
diferentes sitios, citando entre ellos por ejemplo en Latacunga, en Chimborazo estan en
Riobamba, Colta, Guamote, Pallatanga, en Tungurahua, esta por abrirse la de Ambato y esta
funcionando una en Pelileo y en Pastaza, una que funciona en El Puyo.’

En 1998 se configura de manera definitiva el reconocimiento de la mediacion, arbitraje
y otros procedimientos alternativos para la solucién de conflictos, mediante su
incorporacion constitucional en la Carta Magna gque se promulgaba en dicho afio. El inciso
tercero del Art. 191 de la Constitucion Politica del Estado de 1998, sefiala: “Se
reconoceran el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la
resolucion de conflictos con sujecion a la ley”. Aqui nace la mediacién en el Ecuador como

precepto constitucional.

En el mes de julio del 2013 el Consejo de la Judicatura desarrolla el Programa Nacional
de Mediacion, Justicia y Cultura de Paz. Con el propésito de fijar las metas para el periodo
comprendido entre el 2013 al 2019, se realiza un encuentro nacional con los operadores del
sistema de mediacion para identificar los alcances y limitaciones de la figura, desde la

expedicion de la ley de mediacion y arbitraje en 1997.

Se realizan tres foros en Quito, Guayaquil y Cuenca con la participacion de jueces,
abogados, mediadores y directores de centros de mediacion, a través de metodologias

participativas que permiten concluir la necesidad de emprender tres acciones inmediatas:

*” Diario Los Andes, 23 de septiembre de 2014.
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1. Liderar, organizar y apoyar el desarrollo la mediacion en el pais.
2. Cualificar la prestacion del servicio y la formacion de mediadores.

3. Emprender una campafia de difusion y promocién que involucre tanto a los

ciudadanos, como a los abogados Y jueces.

Se presentan las conclusiones en la Mesa de Justicia y se realiza con ellos un acuerdo
interinstitucional de cooperacion, al que se suman el Ministerio de Educacion y la

Secretaria del Buen Vivir.

4.2 Precedentes histéricos hacia el proceso general de institucionalizacion de la

mediacion en Espafia.

Partiendo del contexto histérico del pais ibérico, se logra evidenciar la presencia de la
mediacion, aplicada como una actividad autocompositiva en la gestion de conflictos, desde
la Hispania visigoda.®® Como lo indica el autor espafiol Gerardo Carballo Martinez: “Se
establecio para los visigodos un juez inferior godo, “llamado —thiufadu-, con jurisdiccion
sobre su grupo o —Thiufa- para cada grupo de mil, de cien hombres e incluso para los
grupos de familias; y los grandes propietarios territoriales ejercieron también una practica
mediadora, componedora o juzgadora, en determinadas causas, sobre los habitantes de sus

dominios™°.

Posteriormente se destaca la figura del “Defensor Civitatis” que en el siglo 1V actuaba
como defensor y mediador entre los plebeyos y los curiales. Por otro lado, algunos autores
sostienen que el “Sahib al-Mazalim” podria ser considerado el Ombudsman en la Espafia
Musulmana de los siglos VIII a X11*2. En el transcurso de la Edad Media los “boni
homines” cumplian una funcion semejante a los mediadores, tal y como los concebimos en
la actualidad, pues buscaban a través de la mediacion una formula decisiva de concordia y
de pacificacion mucho mayor que el recurso a la violencia o las sentencias de los tribunales

externos.

*® la Hispania visigoda es la denominacion del periodo histérico que abarca el asentamiento del pueblo
visigodo en la Peninsula Ibérica, entre mediados del siglo V y comienzos del siglo VIII.

* Carballo Martinez, Gerardo (2008). La Mediacién Administrativa y el Defensor del Pueblo. Navarra:
Editorial Aranzadi, 1° Edicidn, p. 32-33

“|bid., p. 40
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Gerardo Carballo Martinez sefiala: “Puede hablarse de la mediacion ejercida en los
Tribunales de Aragon, durante el siglo XV, cuando los representantes de las ciudades y de
las villas, llamados sindicos, fungian de mediadores ante el Rey con la mision de presentar

una base de acuerdo y de propuesta ante su majestad”*.

Concerniente al periodo constitucional y concretamente a la Constitucion liberal
espafiola de 1812, que tuvo fuerte inspiracion de la Revolucion Francesa, esta recoge la
mediacion expresando que el Alcalde, con dos hombres buenos, nombrados uno por cada
parte, oirian al demandante y el demandado para conocer las razones en que
respectivamente apoyen su intencion, dictando después una providencia de avenencia que
las partes estaban en la facultad de aceptar voluntariamente para terminar el conflicto. En
esta época se afirma la figura del juez de paz o juez de proximidad que, entre otras

funciones, era también un juez avenidor o mediador.

Adentrandonos a precedentes legislativos, el Codigo de Comercio espafiol de 1829
consagra la figura de los corredores (persona que se dedica a actuar como intermediario),
quienes portaban el cargo de intervenir legitimamente en los acuerdos y negociaciones,

avenir a las partes y concertarlas, esta figura ingresa en el Codigo de Comercio de 1885.

Con respecto a la legislacion civil, la practica de modelos autocompositivos en la
gestion de conflictos se hace evidente. En efecto, el Codigo Civil de 1889, aln vigente,
regula la transaccion y también hace referencia a los amigables componedores (similar a
los arbitros). En verdad, Espafia tiene un modelo milenario de justicia componedora que es
el Tribunal de las Aguas de Valencia, “una de las formas mas solidas y antiguas

instituciones populares para regular conflictos”.*?

Sin embargo, la mediacién como la entendemos en la actualidad florecié solamente a
finales del siglo XX. Los autores Diego Vallejo Y Guillén Gestoso refieren que en Espafia
los primeros servicios de la mediacion familiar datan de 1990 en Madrid, Barcelona y en la
Comunidad Auténoma Vasca. Ya en materia laboral, la legislacion sobre mediacion se

plasmo en Catalufia por el Acuerdo Interprofesional de 7 de noviembre de 1990.

41 .

Ibid., p. 45
**vallejo, Raul de Diego y Guillen, Carlos (2010). Mediacién, Proceso, Tdcticas y Técnicas. Madrid: Editorial
Piramide, p. 31
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La implementacion de la mediacién en el estado espafiol se afianza con la transposicién
de la Directiva 2008/52/CE a través de la Ley 5/2012, con la cual se proporciona a toda

Espafia un régimen general de mediacion.

La convincente afirmacion del proceso de mediacién como un modelo autocompositivo
de resolucion de conflictos fortalece la importancia de su estudio y el analisis de los
avances que se vienen contrastando, para poder contribuir a una implementacion mas

solida de este método dentro del respetivo ordenamiento juridico.

4.3 El proceso de institucionalizacion de la mediacion en el Ecuador.
4.3.1 Agentes Involucrados.

Son agentes involucrados en consolidar la institucionalizacion de la mediacion en el
Ecuador, los organismos del sector publico y del sector privado, mediante la

implementacion de medidas y politicas orientadas a dinamizar este proceso.

Desde la incorporacion de la mediacién en el afio 1997 por medio de la Ley de Arbitraje
y Mediacion, el Estado ecuatoriano se ha mostrado muy preocupado en pretender llevar a
altas esferas, lo que hasta el momento ha sido tratado como un sistema alternativo de
solucion de conflictos judiciales. Con este propdsito se implementa un Programa de
Mediacion y Cultura de Paz como una propuesta emblematica que en el marco
constitucional, reconoce la importancia de promover una justicia de paz y que ve a la
mediacion como uno de los procedimientos alternativos eficaces para la solucion de

conflictos a través de la conciliacion, el dialogo y el logro de acuerdos amistosos.

Entre los objetivos béasicos del programa se destaca el registro y control de los
mediadores y centros de mediacion a nivel nacional y el incremento de 12 a 55 centros de

mediacion en todo el pais.*®

Asi mismo avizoramos que el Consejo de la Judicatura, como 6rgano de gobierno y
administracion de la Funcion Judicial en el Ecuador, impulsa la construccion del didlogo y
cultura de paz mediante métodos legales y alternativos orientados a la solucidon de
conflictos, resumidos en la creacion y fortalecimiento de centros de mediacién. La
actividad que desarrolla este organo permite que profesionales se involucren como

mediadores con la formacion y capacitacion suficiente que les autoriza ejercer este

2 Segun estadisticas oficiales del Consejo de la Judicatura, publicadas el lunes, 23 de junio de 2014.
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mecanismo extrajudicial de resolucion de conflictos en centros de mediacion, tanto

publicos como privados, debidamente regulados por la ley.

La Defensoria Pablica del Ecuador también ha querido ser participe de este proceso, es
asi que las autoridades de dicho organismo han propuesto acordar que previamente a la
realizacion de audiencias en los casos de delitos flagrantes, abogados y fiscales efectien
una reunion previa conjuntamente con las partes para dar a conocer si el caso a tratarse, se

puede 0 no resolver en espacios dirigidos en el &mbito de la mediacion.

Otra o6rgano participativo es la Defensoria del Pueblo que concibe su actividad en
defender y mediar, cumple el papel de defensor cuando protege los derechos del més débil
frente al agresor, y es mediador cuando, como tercero imparcial, ayuda a las partes a que
arriben a la solucién de un conflicto. La ley enviste de facultad mediadora el defensor del
pueblo, habilitindolo para intervenir como mediador en conflictos sometidos a su
consideracién por personas juridicas y organizaciones populares con la administracion

pUblica, siempre y cuando lo considere procedente y necesario.*

La Procuraduria General del Estado, como un organismo técnico juridico defensor del
patrimonio y de los intereses del Estado, ha querido ser participe en el fomento de la
mediacion a través de la inclusion, en materia de contratacion publica, de una clausula
contractual de solucién de divergencias o controversias con el objeto de que las entidades
del sector publico, de manera previa a concurrir a los juzgados y tribunales de justicia,
concurran a hacer valer sus derechos a los centros de mediacion y arbitraje para precautelar

los intereses del Estado.

Ahora, en qué medida el ciudadano participa en la practica de la mediacion en el pais,
pues ningn mecanismo o método se podria implementar sin la aceptacion y apoyo de los
ciudadanos. Cada vez son mas las personas que acuden a la mediacion como una viable
salida a sus conflictos y pese a no haber informacion real en cuanto a estadistica y una base
de datos oficial de los ingresos referidos a mediacion, es notoria la demanda de personas
que acuden a centros de mediacion en busqueda de una solucién rapida y econdémica a los

problemas que les atafien.

*  Lley Orgénica de la Defensoria del Pueblo (versibn PDF). Recuperado de:

http://www.oas.org/juridico/spanish/per_res8.pdf
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Ademaés es muy importante que los abogados se involucren plenamente en este proceso,
lo cual resultaria muy ventajoso tomando en cuenta el eje de actividades por el cual

desarrolla su trabajo, tanto como asesor, procurador o representante.

4.3.2 Fases.

Institucionalizaciéon de la Mediacién en
el Ecuador

Constitucidn de Constitucidn
1996 Politica de 1998

Ley de Arbitraje y Constitucidn de
Mediacidn 2008

Fuente: Procuraduria General del Estado en su publicacion titulada Mediacion en el Sector Publico.
Elaborado: Maldonado, L. (2014)

» Reconocimiento Constitucional de los MARC en la Constitucion ecuatoriana

de 1996.

La Institucion de la Mediacién en el Ecuador tiene su génesis a partir del
reconocimiento expreso de su figurativo general de métodos extrajudiciales de resolucion
de conflictos en la codificacion de la Constitucion ecuatoriana del 18 de junio de 1996, de
esta manera se eleva a rango constitucional los denominados MARC, constituyendo esto

un punto de partida y fundamento para su arraigo e implementacion efectiva en el pais.

La codificacion de la Constitucion del Ecuador sancionada el 18 de junio de 1996,

promueve los Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos en los siguientes
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términos: “Se reconoce el sistema arbitral, la negociacién y otros procedimientos

alternativos para la solucién de las controversias™.

Esta norma toma la generalidad de la doctrina en derecho comparado relativa a los
medios alternativos extrajudiciales para la solucion de conflictos, la cual sefiala entre los
principales medios de esta naturaleza a la negociacion, la mediacion, la conciliacion y el

arbitraje.

Se produjeron situaciones que llegaron a colocar en tela de duda la validez
constitucional de los MARC en el Ecuador, para ello nos remitimos a la consulta popular
del 26 de noviembre de 1995, convocada por el Presidente de la Republica de aquel
entonces Arg. Sixto Duran Ballén. En ésta consulta, sin ningun justificativo aparente, se
incluye en una pregunta que hacia referencia a la Funcion Judicial, el tema de Medios

Alternativos.

El texto de la Consulta Popular y la pregunta referente a la Funcion Judicial, introduce
un inciso, redactado de la siguiente manera: ""Se reconoce el sistema arbitral y otros medios

alternativos para la solucién de controversias"*.

El resultado de la Consulta Popular del 26 de noviembre de 1995 fue negativo, en la
totalidad de sus preguntas. A pesar de esto, el 16 de enero de 1996, se publica en el
Registro Oficial el llamado segundo bloque de reformas, en el cual se incluia el tema de los
MARC. Si nos remitimos al texto constitucional, que regia entonces, se puede concluir que
la publicacion del tema de los MARC en la Constitucion Politica, careceria de validez, era
inconstitucional; porque el resultado de la Consulta Popular, dos meses antes fue negativo

respecto a toda la consulta, incluyendo medios alternativos®’.
» Desarrollo Legislativo: Ley de Arbitraje y Mediacion.

Se puede considerar como segunda fase en el proceso de institucionalizar la mediacién,
la creacién de la Ley de Arbitraje y Mediacion en el afio 1997 como resultado de la gran
adhesion de importantes sectores sociales a través de acciones como la participacion en la

discusion del proyecto de Ley de Arbitraje y Mediacion y su exigencia ante el Congreso

* Constitucion de la Republica del Ecuador. Codificacién 1996. Ley No. 000 RO / 969 de 18 de Junio de
1996. Art. 118.

“ LEIVA GALLEGOS, Pedro. Curso formacion de Mediadores (C.C..). U. Catélica - sede Ibarra. 2005, Pag. 1.

i Palacios Morillo, Vinicio. La Mediacion. Recuperado de
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/procedimientocivil/2012/02/28/la-
mediacion
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Nacional a favor de su creacion. La acogida de los MARC y especialmente la Mediacién
en estos espacios gener0 las condiciones para construir un cuerpo legal en la que se

reconocen los efectos juridicos de los métodos alternativos para la resolucion de conflictos.

La figura de la mediacion tiende a una formalizacion e introduccién sistematica en la
legislacion ecuatoriana, la creacion de la Ley de Arbitraje y Mediacion, a partir del 03 de
septiembre de 1997, es el final de un proceso de difusion y trabajos en espacios donde el

acceso a la justicia resultaba limitado.

En esta segunda fase cuando ya contdbamos con una Ley de Arbitraje y Mediacion,
hablar del tema mediacion generaba mayor confianza, puesto que se disponia de un marco
juridico fuerte con respaldo constitucional en lo referente al reconocimiento de los MARC

en la norma suprema del estado.

A partir de esta ley de 1997 surgieron un niumero importante de centros de mediacién a
nivel de todo el pais; la institucién pionera e independiente en el Ecuador es el centro de
Mediacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de Quito, y posteriormente el Estado en
el aflo 2009 crea el Centro de Mediacion y Arbitraje de la Funcion Judicial para poder

brindar este servicio gratuito a la sociedad.

Al momento se conoce que existe un proyecto de Reglamento General de Aplicacion a
la Ley de Arbitraje y Mediacion, que realmente es muy necesaria que exista, pese a que
segun la ley, da plazo de 90 dias para su promulgaciéon por parte del ejecutivo, pero

lamentablemente no se ha dado.

» Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998 (Reconoce la

Mediacion).

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador reconoce a la mediacion como un
mecanismo alternativo para la resolucién de conflictos, reiterando el rango constitucional

que se le ha otorgado a la misma en la Constitucion de 1996.

El aspecto sustancial que presenta la Constitucion de 1998, en cuanto a la mediacion,
tiene que ver con la ubicacion de esta Gltima dentro de la seccion referente a la Funcion
Judicial, colocandola al mismo nivel que la justicia ordinaria, un progreso por mas
significativo en la valorizacion que el constituye le otorga a este método extrajudicial de

resolucion de conflictos.
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El articulo 191 de la Constitucién de 1998 sefiala: “Se reconoceran el arbitraje, la
mediacion y otros procedimientos alternativos para la resolucion de conflictos, con
sujecion a la ley. Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia,
aplicando normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos internos de
conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y las leyes. La ley hara compatibles aquellas funciones con las

del sistema judicial nacional™*®.

Cuando el articulo precedente hace mencién al término — sujecion a la ley — determina
la necesidad de envestir a las normas encargadas de regular estos procesos alternativos a la

solucidn de conflictos, del caracter de ley.

» Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 (Mantiene vigente la

Mediacion)

El Art. 190 de la Constitucion vigente menciona: “Se reconoce el arbitraje, la mediacion
y otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se
aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda

transigir**°.

Si bien se constata la vigencia de un reconocimiento expreso a nivel constitucional de la
mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos, pudiéndose
afirmar que el articulado transcrito en el parrafo precedente es una disposicién
completamente idéntica a la contenida en la anterior constitucion, pues no dice nada mas,
ni necesitaba hacerlo, dejando todo lo demas para la ley ordinaria (entendidas por tales, a
las normas de menor jerarquia que la Constitucién), como en efecto corresponde en técnica

juridica constitucional, para evitar rebajar la constitucion al caracter de ley ordinaria.
4.3.3 Dificultades Encontradas

A lo largo de los afios se han evidenciado diferentes dificultades en el proceso de
promover la mediacién dentro del ordenamiento juridico y social del Ecuador. Uno de ellos
alude al hecho negligente de no dictar el reglamento correspondiente a la Ley de Arbitraje
y Mediacion, pese a que esta misma norma lo ordena y determina un plazo para tal efecto.
Se puede evidenciar un estancamiento entre el lapso desde que se promulgé la LAM hasta

*® Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1998. Art. 191.
* Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Art. 190.
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el afio 2013, ya que como se ha manifestado, ni siquiera el legislador ha redactado el

reglamento que la ley prevé realizarse en un tiempo determinado.

Es importante recalcar que ante la regularizacion de la mediacion, se debe resguardar la
suficiente amplitud para que el mediador efectle sus buenas practicas acorde a la
metodologia apropiada a cada caso, sin un campo de accidén considerable, la norma
simplemente automatizaria el proceso, siendo aquello contraproducente para un desarrollo

efectivo del mismao.

Han pasado diecisiete afios desde la promulgacion de la LAM y sin un reglamento que
regule aspectos esenciales como son los procesos, formas y maneras de desarrollo de una
mediacion. Con la posibilidad de un reglamento se superaria situaciones ambiguas y de
confusion, aunque en algunos casos han sido superadas por los reglamentos de los centros
de mediacién, no obstante sin una norma que aplique la ley no es posible consolidar un

proceso de institucionalizacion efectivo de la mediacion.

Por otra parte, sin hacer de menos el esfuerzo que en la actualidad el Estado ecuatoriano
esta realizando en pro de favorecer el conocimiento, promocion y difusién de la mediacion
y otras alternativas para la solucion de conflictos, como por ejemplo la creacion de centros
de mediacién en cada una de las provincias del Ecuador y otros proyectos dirigidos a
sectores comunitarios, tacitamente se delegé en un alto porcentaje la aplicacion de la
mediacion en manos de sectores privados como fundaciones, universidades Yy
organizaciones, quienes han funcionado con sus reglamentos, sus recursos y sus iniciativas,

pero sin una guia técnica y administrativa para un eficiente desenvolvimiento.

En otro contexto, el 6rgano principal de la funcion judicial en el Ecuador, el Consejo de
la Judicatura, estd muy concentrado en el registro y autorizacion de los centros de
mediacion, y analizando esta situacion, se percibe que el registro esta judicializando la

vision de la mediacidn, ocasionando un efecto contrario a lo esperado.

El control que se supone este organismo debe desarrollar en los centros de mediacion,
se ha reducido a una aprobacién mecanica de los mismos que impide una formacion
rigurosa de quienes se forman como mediadores, su formacion técnica, de quienes
especialmente requieren formacion de mediadores especializados (como mediadores

familiares).
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La formalizacion de la mediacion ha avanzado, es innegable, sin embargo para que esto
se consolide se requiere elaborar una propuesta oficial para la formacion bésica de los
mediadores, que se encuentre asentada en el reglamento para el efecto, esto contribuiria a
fortalecer el ejercicio y la aplicacién de la mediacion, por cuanto la formacion de
mediadores, es la base para la aplicacién coherente de este método en los centros de
mediacion, lo que implica desarrollar enfoques interdisciplinarios con el objetivo de

brindar un servicio integral.

A pesar de las dificultades encontradas, se evidencia un avance significativo en el

anhelo de construir una cultura de paz y de didlogo.

4.4 Proceso de institucionalizacion de la Mediacion en Espafia.

De la misma forma en que se han producido diferentes actos normativos en el proceso
de instaurar la mediacién en Ecuador, también se evidencia un proceso similar en Espafia,

aungue en Ecuador, la mediacién se ha implementado desde una fecha méas temprana.

A continuacion constataremos los entes involucrados en el proceso de
institucionalizacion de la mediacion en Espafia, el grado de participacion que han tenido y

el fomento que se ha efectuado desde diversas instancias.

4.4.1 Agentes Involucrados.

La Unién Europea es una firme promotora de la utilizacién de métodos alternativos de
solucién de conflictos, entre los cuales se incluye l6gicamente a la mediacidn, asi pues
desde esta entidad comunitaria se promulga los servicios de mediacion con el objetivo de
asegurar un mejor acceso a la justicia, como parte de las politicas que mantiene en vigor

este organismo comunitario.

El Estado espafiol adoptd lo emanado desde instancias comunitarias y ademas ha tenido
diferentes iniciativas en el ambito de la mediacion a través de sus diferentes 6rganos, y
como partida tenemos el Consejo General del Poder Judicial en Espafia, que tiene muy en
claro la idea de mediacion como una férmula valida y aceptada en el Estado de Derecho, la
cual se ajusta a una nueva concepcién de la Justicia, al tiempo que constituye una pieza

relevante de la modernizacion de la Administracion de Justicia.

Desde esta reflexion el Consejo General del Poder Judicial aposté desde 2005 por

apoyar y auspiciar varias lineas de trabajo, de apoyo activo a la mediacion en diferentes
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ambitos a través de proyectos piloto. La linea de trabajo se ha consolidado en el ambito
familiar, intrajudicial y en el orden penal, proyectos a los que se han sumado la mediacién

civil y en el orden social.

Los compromisos asumidos por el Consejo se sintetiza basicamente en estimular el
impulso de la mediacion, contribuyendo a crear una “cultura de la mediacion” que
proporcione a profesionales y jueces herramientas para la resolucion de conflictos en el
ejercicio de la labor jurisdiccional en un mundo cada vez mas complejo y que se manejen y

desenvuelvan en situaciones mas amplias que la estricta aplicacion de la ley.

Las Comunidades Autdnomas en Espafia no esperaron a que se apruebe la norma
reguladora de la mediacion a nivel estatal, ya que la mayoria de las comunidades
autonomas habian expedido normas sobre mediacion, dentro del ambito de sus
competencias, recogiendo principios generales y reglamentando cuestiones relativas a la
formacion y a la calidad de la mediacion. Su participaciéon en el proceso de
institucionalizacion de la mediacidon resulté tan importante que al momento de redactarse la
ley estatal, analizada previamente en esta investigacion, se precautelo el respeto a las

exigencias de las leyes desarrolladas por las comunidades autbnomas.

Por otra parte, se ha demostrado que los operadores de justicia se encuentran
involucrados activamente en la solucion de conflictos a través de la mediacion. Poco a
poco el juez esta pasando de ser algo mas que un mero “sentenciador”, a convertirse en un
administrador de procesos de resolucion de disputas o, dicho de otro modo, en un “gestor
de conflictos”, analizando en qué conflictos, ante qué circunstancias y frente a qué hechos
concretos debe ofrecerse la posibilidad de derivacion hacia un proceso autocompositivo
como es la mediacion, y cuales merecen ser solventados por un proceso heterocompositivo

clésico.

En el desarrollo de la normativa referente a la mediacién en Espafia, la figura del
mediador se iba configurando como la clave de la norma, por lo cual su labor, sea de
manera independiente o a traves de centros o instituciones de mediacion, resulta decisiva a
la hora de dotar a esta forma de resolucion de conflictos de relevancia o visibilidad pablica

y eficacia.

Los centros e instituciones de mediacion representan un papel protagdnico y de cauce

para facilitar el acceso a la mediacion, participando activamente en la resolucion de
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conflictos a través del uso de estos mecanismos. Su trabajo ha sido el de promover la
inclusion de clausulas de mediacion en los contratos que se celebraren, asi como la
organizacion de la mediacion, la proposicion de mediadores a las partes y filtrar aquellos

asuntos para los que la mediacion no sea una solucion idénea.

Ahora podemos deslindar que partiendo desde la Unién Europea y el estado espafiol, a
través de sus diferentes entes como el Consejo General del Poder Judicial, comunidades
auténomas, jueces, centros de mediacion y mediadores, su participacion e involucramiento
son esenciales y necesarios para que el proceso de mediacion se perfeccione, no solo con
buenas normas, sino también con el cambio de paradigma en la sociedad hacia el dialogo y

el consenso.

4.4.2 Fases.

Institucionalizaciéon de la Mediacién en
Espafia

Directiva Real Decreto - Ley
2008/52/CE de 03 de Marzo

Anteproyecto y Ley 5/2012, de

Proyecto de Ley de 06 de Julio
Mediacitn

Fuente: Consejo General del Poder Judicial - Espafia
Elaborado: Maldonado, L. (2014)
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» Disposicion comunitaria emanada desde la Directiva 2008/52/CE.

El primer paso que se dio para la incorporacion de la mediacion en este pais ibérico,
data de una disposicion emanada desde el Consejo y Parlamento Europeo, donde se
manifiesta la necesidad de formalizar un instrumento, sobre ciertos aspectos de la

mediacion.

Anterior a ello, las comunidades auténomas ya habian promulgado diferentes leyes
concernientes a la mediacion, pero a nivel estatal no existia ain una norma que regule y
dicte las directrices necesarias para la armonizacion de este proceso, siendo la Directiva
2008/52/CE, el antecedente inmediato para la institucionalizacion de la mediacién en el

ordenamiento juridico espafiol.

Con un marco juridico plenamente establecido se marco el camino para el siguiente
paso, competencia del legislador espafiol, el de promulgar la primera ley de mediacion a
nivel estatal; evidencidndose posteriormente un retraso en la actividad legislativa

encargada de propiciar aquello.

» Presentacion del Anteproyecto y Proyecto de Ley de Mediacion en Asuntos
civiles y mercantiles de 2011.

Siguiendo el formalismo tradicional que atafie el campo procesal en el &mbito del
derecho, la siguiente fase nos lleva a la presentacion de un anteproyecto y proyecto de ley
de mediacion, concretamente basado en asuntos civiles y mercantiles. Un proyecto de ley
se define, en términos generales, como una propuesta de ley que ain no ha obtenido el
visto bueno del 6rgano legislativo encargado de su aprobacion.

En este punto se hablaba de establecer una norma que garantice el encaje de esta nueva
practica con los procedimientos judiciales que hasta el momento constituian una ténica

permanente en las divergencias que se suscitaban en la cotidianidad espafiola.

Posteriormente se constata, que el presente anteproyecto no difiere considerablemente
con la norma que se aprobaria a continuacion, en ambas se deslinda el tema de la
mediacion como una férmula extraprocesal que se proyecta en conflictos de diversa indole
que no condiciona ni impide la existencia de otros tipos de mediaciones, que podian seguir
realizandose como se venia haciendo hasta antes de la presentacidn de esta normativa ante

el Congreso espariol.
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» Primer Régimen General Aplicable: Real Decreto — Ley de 05 de Marzo de
2012.

A continuacion nos enmarcamos en el siguiente paso: la promulgacién del Real Decreto
— Ley de 05 de marzo de 2012, esta norma resulta, a priori, una salida apresurada en el
afan de evitar sanciones desde instancias comunitarias debido a un retraso en el desarrollo

de la actividad legislativa en el que se encontraba inmerso dicho pais ibérico.

No obstante, esta norma constituye el primer régimen general de la mediacion en
Espafia, un progreso mas que otorga grandes avances para la institucionalizacion de la

mediacion en el régimen espafiol.

El Real Decreto Ley podria llegar a ser ventajosa en estados con monarquia
parlamentaria, porque siempre queda esta salida en caso de extraordinaria y urgente
necesidad, pero requiere de posterior convalidacion o ratificacion de parte del poder
legislativo en un plazo breve, aspecto que se vio reflejado con la promulgacién de la Ley
5/2012 tres meses después y que a continuacion se sefiala.

» Consolidacion Legislativa: Ley 5/2012, de 06 de julio.

Finalmente se llega a la promulgacion de la Ley 5/2012, de 06 de julio, una norma
donde el legislador ha puesto los cimientos necesarios para favorecer el desarrollo de la

mediacion como instrumento complementario de la Administracién de Justicia.

Dentro de los beneficios que conlleva la aprobacion de la presente ley, se encuentra la
seguridad juridica en cuanto a poder optar por la mediacion, pues con una ley existente, la
confianza en los ciudadanos se incrementa, eliminando la incertidumbre que generaba el

hecho de no disponer de una ley estatal reguladora de la mediacion.

El esfuerzo institucional de la mediacién que supuso la ley 5/2012 tiene un reconocido
efecto sobre la legislacién procesal en vigor, ya que de esta manera queda
institucionalizada esta figura con la intencion que se convierta en una préactica habitual de
la ciudadania para confrontar sus conflictos y problemas que surjan en el contexto de sus

relaciones.
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4.4.3 Dificultades Encontradas.

En el proceso de regular la mediacion, varios han sido los criticos que han manifestado
su disconformidad en cuanto a la manera en que se ha definido el tema de mediacion.
Algunos mencionan que a traves de leyes se intenta regular una metodologia de trabajo,
como si trataran de decirle a un médico, a través de una ley, como deberia intervenir
quirdrgicamente. Ante esto se menciona que en la ley espafiola se debe regular solamente

la capacidad para mediar y el escenario, mas no la metodologia propiamente dicha.

Por otra parte, hay quienes cuestionan un manejo politico de la mediacion, que, bajo el
paraguas de sistemas alternativos para la resolucion de disputas, alegan haber creado
servicios publicos y sociales clientelistas en algunas comunidades autbnomas de Espafia, al
servicio de la clase politica pero no de los ciudadanos.

Asi también se advierte un error legal, en cuanto que las leyes sobre mediacion en
Espafia, entregan a entidades anacronicas e inflexibles, y no tan democraticas, como son
los colegios profesionales, mucha de la gestion de la mediacion en Espafia. Se ha avizorado
que el interés por la mediacion de algunos colegios profesionales en Espafia, solo se debe a
circunstancias de desempleo que se encuentran sufriendo sus colegiados, y el ofrecer este

servicio les garantiza percibir ciertos ingresos para sus réditos personales.*

En palabras de David Cevallos Pefia, coordinador de mediacion del ayuntamiento de
Camargo: “Es cuanto menos una practica dafiina para la institucion el hecho de convertir a
la mediacion en una mera cuestion econdmica, no sélo para las entidades que se suman a
realizar cursos de formacién en mediacion, sino también para los propios proyectos de

mediadores resultantes de aquellos periplos formativos”.>*

Otro dificultad que encontramos en la ley espafiola hace referencia a la limitacion del
tiempo en los procesos de mediacion, pues este simple hecho forzaria llegar a acuerdos que
a la larga acarrearia en un nuevo conflicto, si bien esto se establece con el animo de acortar
tiempos de solucion en relacion al promedio que detenta la justicia ordinaria, también

podria traer efectos no deseados.

> José Luis Sariego en su articulo emitido a Diario El Pais: Una vision critica frente al imaginario judicial,
politico y social sobre la mediacion.

>' Cevallos Pefia, David. La Insoportable Levedad de la Mediacion. Articulo Publicado en “Diario
Juridico.com”. Recuperado de: http://www.diariojuridico.com/la-insoportable-levedad-de-la-mediacion/
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En otro punto, es necesario sacar a colacion el tema de la uniformidad de normas, que
en un estado autonémico como el espafiol, es menester que exista armonia entre lo dictado
a nivel estatal y lo emanado desde las comunidades autbnomas y varios criticos al respecto
han sefialado que la principal ley de mediacién en Espafia ha pasado a ser una mera
declaracion de intenciones que no garantiza un proceso efectivo en todas las comunidades

por igual.
4.5 Legitimacion Social y Cultural en los respectivos paises.

Sin duda, la mediacion va unida al proceso de cambio que la sociedad genera través de
la préactica del consenso y de la capacidad de solucionar sus divergencias por si mismos,
pero cada Estado tiene el deber de armar las estrategias necesarias que permitan a sus
ciudadanos pasar de la cultura de la confrontacion, que prima actualmente, a una cultura
basada en el didlogo y la mediacién. La idea no es que no exista el conflicto sino que los
ciudadanos seamos capaces de enfrentarlo de una manera inteligente, racional y

productiva.

Cabe recalcar acerca del tema adversarial del parrafo anterior, que no se trata de
estigmatizar la confrontacion ni el sistema adversarial, sino que necesariamente los paises
en general deben superar la cultura litigiosa, esa vision errada de que un problema es un

juicio perfecto.

Contrastando la legitimacion social y cultural con el proceso de instaurar la mediacion,
esta no fuese posible si no existiesen los esfuerzos por definir e implementar politicas y
programas naciones de promocion e inversién, la consideracion de estos mecanismos en
los planes escolares, educacionales o universitarios y el involucramiento de sectores

estatales, profesionales y de apoyo internacional.

Al efecto, Ecuador ha sabido reconocer el integro valor que ofrece la mediacion, que no
se limita solamente a buscar una solucién a un problema o conflicto, sino que ademas es
capaz de restaurar las relaciones que se han visto deterioradas por la confrontacion, y con
este afan el pais andino se ha propuesto promulgar un programa de impulso de una cultura
de paz en el pais, creando redes y medios de promocion a nivel social y educativo,
proponiendo a la mediacion como una politica publica que permita hacer realidad el

mandato constitucional de hacer del Ecuador un territorio de paz.
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El pais andino basa sus estrategias de legitimacion social y cultural de la mediacion en
tres ejes primordiales: una estrategia de informacion destinada a difundir la mediacion y
demas métodos alternativos de solucion de conflictos a través de medios de comunicacion;
una estrategia de posicionamiento, con el objetivo de brindar, a través de actividades
précticas, los beneficios y alcances de la mediacidn, y; estrategias de impacto, con el
proposito de ofrecer actividades y propuestas que modifiquen los comportamientos de la

ciudadania en su forma de responder y resolver los conflictos propios de la convivencia.

Como vemos, el Ecuador se encuentra implementando un programa ambicioso y
alentador de mediacidn, justicia y cultura de paz, con objetivos planteados desde el afio
2013 y que se extiende hasta el 2019, con politicas bien marcadas para fortalecer el sistema
de mediacion a nivel nacional, promover la derivacion judicial, asi como el desarrollo de
programas orientados a la solucion pacifica de los conflictos, que redunde en la formacion
de semilleros de convivencia en las instituciones educativas, y por otro lado, territorios de

paz en las comunidades indigenas.

Para promover la legitimacion cultural, con el enfoque de cambiar el comportamiento
de confrontacion de la sociedad ecuatoriana, el Ecuador ha empezado a trabajar desde las
comunidades més conflictivas, para a partir de alli, aplicar metodologias de convivencia y
lograr convertirlos en territorios de paz, lo que ayuda en buena manera a desarrollar
competencias en las personas para la solucion pacifica de los conflictos, evitando la

judicializacion de las problemaéticas cotidianas.

Por su parte en Espafia, desde instancias comunitarias se ha tratado de potenciar la
legitimacion social y cultural, es por ello que en la disposicién adicional segunda de la
Directiva 2008/52/CE, se acuerda: “Las Administraciones publicas competentes para la
provision de medios materiales al servicio de la Administracion de Justicia proveeran la
puesta a disposicion de los 6rganos jurisdiccionales y del pablico de informacién sobre la
mediacién como alternativa al proceso judicial®®. Se trata, con acierto, de difundir una
nueva cultura y que las autoridades publicas inviertan en mediacion para que no todo

dependa del voluntarismo.

De esta manera en febrero de 2013, se ha suscrito un convenio, con el objeto de

canalizar la cultura de mediacién, entre el Consejo General del Poder Judicial de Espafia y

>? Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo. Disposicion adicional segunda.
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el Grupo Europeo de Magistrados por la Mediacién en Espafia (GEMME), con esto se
pretende trabajar en el desarrollo de una cultura de la mediacion entre los jueces esparioles,
durante sus etapas de formacién inicial y continua, que les pueda proporcionar
procedimientos, conocimientos y herramientas complementarias para la resolucion de los

conflictos.

Asi mismo se constata que las universidades espafiolas se encuentran invadidas, en
buena hora, de cursos educacionales acerca de la mediacion, lo cual evidentemente es
positivo, porque refleja el interés del sistema universitario en formar ciudadanos aptos para
desarrollar métodos alternativos en la solucion de conflictos en la sociedad y asi contribuir
en la implementacién de esta nueva cultura de paz; pero no todo queda alli, pues con el
propdsito de garantizar que la ensefianza de la mediacion sea de calidad, se ha establecido
una red universitaria para el estudio de la mediacion y los conflictos, compuesta por la
mayoria de los responsables de los posgrados de esta area de las universidades espariolas,

afianzandose como un referente nacional e internacional en la formacion en mediacion.

Para finalizar con el presente tema, cabe hacer recalcar que todo proceso que se instaure
en una sociedad jamas podria hacerse efectivo sin la aceptacion y participacion plena de
quienes la componen, seria ilégico imponer procesos en base a la fuerza o la tirania,
porque lo Unico que se conseguiria es que todo se venga abajo, pues sin tener las bases
necesarias para construir un nuevo proyecto, no se puede avanzar, y esas bases las
determina la sociedad en su estructura, quien las acoge y las hace suyas si logra avizorar
beneficios que contribuyan a su desarrollo y trascendencia hacia una sociedad mas justa y

solidaria.
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CAPITULO V
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CONCLUSIONES

PRIMERA: El colapso del sistema de justicia ordinaria, caracterizada por su lentitud y
limitada eficiencia y agravada por los problemas que acarrean los altos indices de
litigiosidad en sociedades confrontativas como en Ecuador y Espafia, ha ocasionado que
estos paises incorporen dentro de su ordenamiento la figura de la mediacion como una
nueva forma de afrontar los conflictos que otorgue una solucién mas rapida y exitosa, con
un beneficio integro para las partes y que a su vez resguarde el acceso a una tutela judicial

efectiva.

SEGUNDA: Se ha evidenciado la necesidad de reglamentar la mediacion para
promover la transparencia, certeza y seguridad juridica, evitando asi confusiones
terminoldgicas y conceptuales, otorgando confianza para las partes y los profesionales
inmersos en la aplicacion de este método, con ello se protege a los ciudadanos y al publico

en general.

TERCERA: La promulgacién de leyes respectivas que establecen un régimen de
mediacion significa un avance en aras de consolidar la institucionalizacion de la
mediacion, mas no significa que el proceso haya acabado alli, es necesario que se complete
la regulaciéon con las normas que indiquen la forma de aplicar dichos procesos, esto es
posible con el dictamen de los reglamentos respectivos, situacion que hasta el momento no

ha florecido en ambos paises.

CUARTA: Ante la tarea de implantar la practica de la mediacion como instrumento de
realizacion eficaz de la justicia, es necesario que desde todos los ambitos profesionales
implicados, la justicia, la abogacia, el colectivo de mediadores y las entidades publicas que
legal y reglamentariamente tienen encomendada esta funcion, se realice un esfuerzo de
comprension de la metodologia de trabajo y del papel que cada uno de estos profesionales

han de desempefiar.

QUINTA: Haber institucionalizado la mediacién en Ecuador y Espafia desde la
concepcion de ser una alternativa complementaria a la via judicial y no paralela a ella,
obtiene su justificacion en que la mediacion no excluye ni imposibilita el ejercicio de
acciones ante los drganos jurisdiccionales, en el caso de no haberse alcanzado un acuerdo
mediante este método alternativo para la resolucién de conflictos; asi pues, se demuestra
gue ambas maneras de administrar justicia se fortalecen mutuamente.
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SEXTA: Tanto la ley ecuatoriana como la norma espafiola encargadas de fijar la
mediacion a nivel estatal en sus respectivos ordenamientos, dejan fuera de la aplicacion de
procesos de mediacién a las relaciones juridicas que afectan derechos no disponibles y

donde no es posible la transaccion.

SEPTIMA: Ha de tenerse en cuenta que el desarrollo de la mediacion, asi como
depende de la promulgacion de normas y del fomento de la cultura mediadora, también
necesita de una labor comprometida tanto de las instituciones publicas como de las

privadas, cuyo participacion, en buena hora, va en aumento.

OCTAVA: A pesar de leyes, reglamentos, directivas o reales decretos, a la mediacion
le queda mucho camino por recorrer, el desafio mas importante de la mediacion, no solo en
Ecuador y Espafia, sino también en el resto de los paises, sera la aceptacion de este sistema

alternativo de resolucion de conflictos por la ciudadania.

NOVENA: Lo que hasta ahora hemos entendido por justicia debe reformularse y
entenderse para comprender los nuevos sistemas autocompositivos de resolucion de
conflictos como la mediacion, constituyendo un pilar basico de las sociedades en general,

en la que su importancia no es solo juridica, sino también econdmica, social y cultural.

DECIMA: Finalmente cabe hacer mencion que Gnicamente con el trabajo de todos en
conjunto, se podra sacar adelante esta ingente tarea: que la sociedad entienda que hay otra
forma de resolver sus conflictos de una manera mas pacifica, fiable, perdurable y con
menor coste emocional. Con el involucramiento de todos se debe implementar la idea de

que mediar, es en muchos casos, la mejor alternativa a un juicio.

RECOMENDACIONES.
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PRIMERA: Es recomendable el modelo de mediacion que decante hacia un sistema
publico, institucionalizado e integrado en la propias sedes judiciales, ofreciendo con ello
una estructura completa de la Administracion de la Justicia, que albergue junto a juzgados
y tribunales, las demas formas extrajudiciales y complementarias que la legislacion habilite
para la resolucion de conflictos, sobre el apoyo de unidades administrativas como pudieran
ser los centros de mediacion judiciales que sirvan de soporte para la asistencia de los

ciudadanos que busguen optar por este proceso.

SEGUNDA: Tratar con precaucion la regulacion de la mediacion y su
institucionalizacion, para que la voluntariedad, flexibilidad y creatividad, el informalismo

y la confidencialidad, caracteristicas propias de la mediacion, no salgan perjudicadas.

TERCERA: Resulta necesario la incorporacion de mecanismos e instancias de

resolucion de conflictos en todos los &ambitos institucionales y del sector privado.

CUARTA: En la incorporacion de la mediacion al sistema de justicia formal, es
indispensable otorgar una visién nueva a la organizacion judicial y tribunales de justicia,
para que no se dediquen solo a hablar de derecho, sino a convertirse en verdaderos gestores

y solucionadores de los conflictos que se les planteen.

QUINTA: Se comprueba la importancia de la concienciacién de las empresas y el papel
activo que tienen a la hora de poner en el lugar que corresponde a esta formula de
resolucion de conflictos. La inclusion de clausulas de sometimiento a la mediacion en sus
propios contratos, incluso la indicacion especifica de entidades mediadoras que puedan
gestionar el conflicto desde el momento en que el mismo les sea planteado, es el primer

paso para conseguir que se acuda a este recurso de forma natural y normalizada.

SEXTA: Las instituciones de mediacién desempefian un papel fundamental al tener en
sus manos la configuracion de un sistema transparente y fiable, por lo que llevar un
registro adecuado garantizaria la credibilidad en la alternativa y la profesionalidad y

especializacion de los mediadores, tal y como la Ley exige.

SEPTIMA: Es muy importante implementar la mediacion educativa en el Ecuador,
aspecto que Espafia ya se encuentra ejecutando, y que trae multiples beneficios en cuanto
forma personas desde temprana edad a resolver conflictos sobre la base del acuerdo o del
consenso, lo que permite desarrollar un proceso integrador y de valores en el estudiantado,
evitando y solucionando problemas sociales que se originan en los centros educativos.
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OCTAVA: Todos los centros de mediacion deben tener reglamentos de amplia difusion
entre la ciudadania, esto permitird que los procesos de mediacion sean de antemano
claramente entendido por las partes y garantizara su seguridad, cumplimiento y acomodo al
caso en particular. De igual manera los aranceles establecidos por el centro y el mediador

deben ser ampliamente publicitados.

NOVENA: El Consejo Nacional de la Judicatura en el Ecuador y el Consejo General
del Poder Judicial en Espafia, deben realizar un seguimiento y evaluacion del éxito o no
que ha tenido la mediacion en los distintos centros creados, el levantamiento estadistico de
la informacion permitira ademas realizar un andlisis técnico del proceso y proponer
soluciones que mejoren su efectividad en la resolucion de conflictos; aspecto que no se ha

venido efectuando.

DECIMA: Es muy necesario el desarrollo de los reglamentos respectivos en ambos
paises, como ya se ha venido mencionado, en aras a incrementar la seguridad juridica y la
confianza de los ciudadanos. Este hecho no se ha cumplido pese a que la Ley de Arbitraje

y Mediacion en Ecuador y la Ley 5/2012 en Espafia, asi lo determinan.
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Este articulo es la sinopsis de la mesa redonda celebrada en la Seccion de Resolucion

Alternativa de Disputas de la Asociacion Escuela Americana de Derecho de 1994,

sobre el tema ";Qué sucede cuando la Mediacidén estd institucionalizada?". Los

miembros del panel son James Alfini, John Barkai, Robert Baruch Bush, Michele

Hermann, Jonathan Hyman, Kimberlee Kovach, Carol Liebman, Sharon Press y

Leonard Riskin; todos ellos catedraticos de diferentes facultades de derecho de los

Estados Unidos. En este debate se llegaron a las siguientes puntualizaciones:

>

La peor forma de institucionalizar la mediacion se da cuando el tribunal llega a un
estado de crisis, y dice: "Tenemos demasiados casos y no podemos seguir el ritmo,
estamos rezagados varios afios y, por lo tanto, vamos a implementar la mediacion
como una solucion rapida. Eso significa que el tribunal esta buscando sélo una
parte de la mediacion, y probablemente obtengan su solucion rapida, pero se deja
de lado la riqueza y la variedad de elementos beneficiosos que podrian haber estado
presente en la mediacion. Asi que lo primera que se recomienda es que cambien de

concepciodn y el tribunal diga: “Mira todo lo que la mediacion puede hacer por ti."

En la florida se ha establecido un sistema de quejas, donde se puede denunciar a los
mediadores que violen las normas de procedimiento. Aquella disposicion fue
instituida en mayo de 1992 y hasta la fecha s6lo se ha recibido 7 quejas, esto nos
emite un panorama de que el sistema institucionalizado de la mediacion esta

funcionando y las personas se encuentran satisfechas.

Impacto en los tribunales: Muchas de nuestras legislaturas piensan que esto
significa que no vamos a necesitar mayor cantidad de jueces. ;Vamos a necesitar
mas recursos? ¢Menos recursos? (Se va a hacer para un sistema judicial mas
eficiente? ¢ Menos eficiente? Pero, ¢serd mas justo? ;O menos equitativo? EI miedo

surge cuando los tribunales empiezan a perder de vista sus objetivos primordiales.

Los jueces estan interesados principalmente en la eliminacién de casos de sus
expedientes. Aunque los ADR (Alternative Dispute Resolution) puede significar
reduccion de costos para los clientes, también significa reduccién de ingresos para

los abogados. Hay un evidente conflicto de intereses alli.

La mediacidn esta siendo sembrada en las escuelas primarias y secundarias de este

pais. Los estudiantes de todos los niveles educativos estdn tomando clases de
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mediacion y siendo entrenados para ser mediadores; con esto se refleja un
crecimiento en las personas, un cambio positivo en ellas, toman decisiones por si

mismos y se fortalecen en el proceso, este tipo de crecimiento es “transformador”.

Hagan lo que hagan ahora, en cinco afios a partir de ahora, las cosas pueden parecer
muy diferentes (se debe esperar), y se debe trabajar en tratar de mantener los
valores de acceso abierto, la regularidad del procedimiento, y la toma de decisiones
justas, en el contexto de una gran cantidad de cambios pasando en la parte

administrativa y burocratica de su funcionamiento.

Sobre el problema general de la institucionalizacién, lo que queria decir es que
tenemos que ser muy cuidadoso acerca de la terminologia que utilizamos. Baruch
estaba poniendo la solucién de problemas de mediacion y la mediacién de
confrontacion en un claster, lo cual puede causar confusion. Me gusta distinguir
entre la mediacién que facilite una negociacion acusatoria y mediacion que permite
la resolucion de problemas (o basado en los intereses) de negociacion, que podria

incluir oportunidades para la transformacion.

La funcidn propia de los tribunales parece estar mas en hacer ese tipo de cambios
posibles, la comprensién de ellos, dandoles la bienvenida, proporcionando espacio
para ellos, animandolos. Ahora bien, si los tribunales van demasiado répido en el
intento de institucionalizar estos programas, entonces las leyes de hierro de la

burocracia empezaran a asumir el control.

Los ADR (Alternative Dispute Resolution) estan cada vez mas omnipresente en
nuestra cultura, y los abogados y los clientes se estan preparando para un mayor
uso de la mediacion. Hoy en dia la mayoria de las escuelas de derecho ofrecen al
menos una clase de ADR. En unos pocos afios, casi todos los abogados habra
tenido algun tipo de formacién en ADR y los clientes también se vuelven mas

conocedores de estos métodos.

Anexo Il: Preguntas Frecuentes.

1. ¢Es obligatorio acudir a mediacién?
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La mediacion es un proceso voluntario en el cual las partes en conflicto deciden
acudir a un tercero imparcial para que les ayude a llegar a un punto de consenso; se

deja en claro el concepto de voluntariedad.

2. ¢Qué ocurre con todo lo que se diga 0 se presente en un proceso de

mediacion?

Es absolutamente confidencial. Uno de los principios basicos de la mediacion es la
confidencialidad del proceso. Al acudir a mediacion, tanto el mediador como las
partes aceptan guardar secreto de toda la informacién que en la mediacién se

muestre, comente o utilice.
3. ¢Pudo abandonar el proceso en cualquier momento?

Si, las partes pueden decidir abandonar el proceso en cualquier momento.
Igualmente, el mediador puede decidir no continuar con la mediacion si determina

que el conflicto no es susceptible de mediacidn o no puede continuar.

4. Como abogado, ¢ Cuando debo recomendar a mi cliente ir a mediacion?

o Cuando el conflicto no tiene un amparo legal.

o Cuando el marco legal aplicable al conflicto resulta poco fiable o
inadecuado.

o Cuando se necesite un acuerdo estable y que no dafie la relacion
entre las partes.

o Cuando intervengan intereses emocionales en el conflicto.

5 ¢Qué ventajas presenta la mediacion para un abogado?

o La mediacién evita el riesgo judicial y procesal, beneficiando al cliente y al
propio abogado.

o La mediacion es la alternativa perfecta que el abogado puede aplicar en
aquellos conflictos que no le interese llevar hasta los Tribunales, ya sea por
la escasa cuantia economica o por la posicion incierta de su cliente.

o Lamediacion permite que el abogado intervenga y asesore en conflictos que

tradicionalmente estan fuera de los Tribunales.
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o La mediacion permite resolver conflictos de forma mas rapida vy, lo que es
mas importante, permite cobrar los honorarios mucho antes que un proceso

judicial.

6. ¢Como se puede analizar el conflicto con un usuario, antes de

recomendarle acudir a mediacién?
Se deben tener en cuenta los siguientes puntos:

o Intereses de las partes.

o Alternativas de cada una de las partes en caso de que decidan abandonar
la mediacion.

o ldentificar las opciones de que dispone cada parte.

o Analizar los criterios objetivos del conflicto.

o Buscar un compromiso posible. Esto se relaciona directamente con el
futuro posible acuerdo y tiene por objetivo buscar el contenido minimo
posible que deberia tener ese acuerdo para que sea aceptado por cada
parte.

o Analizar el nivel de conocimiento.

o Analizar la formay el reparto de poder en la relacion entre las partes.

5. ¢En qué medida se involucra activamente la Administracion de Justicia en

la solucién de los conflictos a través de la mediacion?

Los ordenamientos juridicos — procesales modernos estan sufriendo sensibles
alteraciones, convirtiéndose paulatinamente en sistemas multiproceso, que ha
pasado de ofrecer el proceso clasico como Unica via de solucién del conflicto a
incorporar un espectro de variados mecanismos de encauzamiento y resolucion de

los litigios.

Anexo I11: Ley 05/2012 — Espafia

TITULO |
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Disposiciones generales

Articulo 1. Concepto.
Se entiende por mediacion aquel medio de solucion de controversias, cualquiera que sea su
denominacion, en que dos 0 mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un

acuerdo con la intervencion de un mediador.

Articulo 2. Ambito de aplicacion.

1. Esta Ley es de aplicacion a las mediaciones en asuntos civiles o mercantiles, incluidos
los conflictos transfronterizos, siempre que no afecten a derechos y obligaciones que no
estén a disposicion de las partes en virtud de la legislacion aplicable.

En defecto de sometimiento expreso o técito a esta Ley, la misma seré aplicable cuando, al
menos, una de las partes tenga su domicilio en Espafia y la mediacién se realice en

territorio espafiol.

2. Quedan excluidos, en todo caso, del ambito de aplicacion de esta Ley:
a) La mediacion penal.

b) La mediacion con las Administraciones publicas.

c) La mediacion laboral.

d) La mediacion en materia de consumo.

Articulo 3. Mediacion en conflictos transfronterizos.

1. Un conflicto es transfronterizo cuando al menos una de las partes esta domiciliada o
reside habitualmente en un Estado distinto a aquél en que cualquiera de las otras partes a
las que afecta estén domiciliadas cuando acuerden hacer uso de la mediacion o sea
obligatorio acudir a la misma de acuerdo con la ley que resulte aplicable. También tendran
esta consideracion los conflictos previstos o resueltos por acuerdo de mediacion,
cualquiera que sea el lugar en el que se haya realizado, cuando, como consecuencia del
traslado del domicilio de alguna de las partes, el pacto o algunas de sus consecuencias se
pretendan ejecutar en el territorio de un Estado distinto.

2. En los litigios transfronterizos entre partes que residan en distintos Estados miembros de
la Union Europea, el domicilio se determinara de conformidad con los articulos 59 y 60 del
Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en

materia civil y mercantil.
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Articulo 4. Efectos de la mediacion sobre los plazos de prescripcion y caducidad.

La solicitud de inicio de la mediacion conforme al articulo 16 suspendera la prescripcion o
la caducidad de acciones desde la fecha en la que conste la recepcion de dicha solicitud por
el mediador, o el depdsito ante la institucion de mediacién en su caso.

Si en el plazo de quince dias naturales a contar desde la recepcion de la solicitud de inicio
de la mediacién no se firmara el acta de la sesion constitutiva prevista en el articulo 19, se
reanudard el computo de los plazos.

La suspension se prolongara hasta la fecha de la firma del acuerdo de mediacion o, en su
defecto, la firma del acta final, o cuando se produzca la terminacion de la mediacion por

alguna de las causas previstas en esta Ley.
Articulo 5. Las instituciones de mediacion.

1. Tienen la consideracién de instituciones de mediacion las entidades pablicas o privadas,
espafiolas o extranjeras, y las corporaciones de derecho publico que tengan entre sus fines
el impulso de la mediacion, facilitando el acceso y administracion de la misma, incluida la
designacion de mediadores, debiendo garantizar la transparencia en la referida designacion.
Si entre sus fines figurase también el arbitraje, adoptaran las medidas para asegurar la
separacion entre ambas actividades.

La institucion de mediacion no podra prestar directamente el servicio de mediacion, ni
tendra mas intervencion en la misma que la que prevé esta Ley.

Las instituciones de mediacion daran a conocer la identidad de los mediadores que actlen
dentro de su ambito, informando, al menos, de su formacion, especialidad y experiencia en
el &mbito de la mediacion a la que se dediquen.

2. Estas instituciones podran implantar sistemas de mediacion por medios electronicos, en
especial para aquellas controversias que consistan en reclamaciones dinerarias.

3. El Ministerio de Justicia y las Administraciones publicas competentes velaran por que
las instituciones de mediacion respeten, en el desarrollo de sus actividades, los principios
de la mediacién establecidos en esta Ley, asi como por la buena actuacién de los

mediadores, en la forma que establezcan sus normas reguladoras.

TITULO II

Principios informadores de la mediacion
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Articulo 6. Voluntariedad y libre disposicion.

1. La mediacion es voluntaria.

2. Cuando exista un pacto por escrito que exprese el compromiso de someter a mediacion
las controversias surgidas o que puedan surgir, se debera intentar el procedimiento pactado
de buena fe, antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucion extrajudicial. Dicha clausula
surtird estos efectos incluso cuando la controversia verse sobre la validez o existencia del
contrato en el que conste.

3. Nadie esta obligado a mantenerse en el procedimiento de mediacion ni a concluir un

acuerdo.

Articulo 7. Igualdad de las partes e imparcialidad de los mediadores.

En el procedimiento de mediacion se garantizard que las partes intervengan con plena
igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre sus posiciones y el respeto
hacia los puntos de vista por ellas expresados, sin que el mediador pueda actuar en

perjuicio o interés de cualquiera de ellas.

Articulo 8. Neutralidad.
Las actuaciones de mediacion se desarrollardn de forma que permitan a las partes en
conflicto alcanzar por si mismas un acuerdo de mediacion, actuando el mediador de

acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14.

Articulo 9. Confidencialidad.

1. El procedimiento de mediacion y la documentacion utilizada en el mismo es
confidencial. La obligacion de confidencialidad se extiende al mediador, que quedara
protegido por el secreto profesional, a las instituciones de mediacion y a las partes
intervinientes de modo que no podrén revelar la informacion que hubieran podido obtener
derivada del procedimiento.

2. La confidencialidad de la mediacién y de su contenido impide que los mediadores o las
personas que participen en el procedimiento de mediacion estén obligados a declarar o
aportar documentacion en un procedimiento judicial o en un arbitraje sobre la informacion
y documentacion derivada de un procedimiento de mediacion o relacionada con el mismo,
excepto:

a) Cuando las partes de manera expresa y por escrito les dispensen del deber de

confidencialidad.
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b) Cuando, mediante resolucion judicial motivada, sea solicitada por los jueces del orden
jurisdiccional penal.
3. La infraccién del deber de confidencialidad generara responsabilidad en los términos

previstos en el ordenamiento juridico.

Articulo 10. Las partes en la mediacion.

1. Sin perjuicio del respeto a los principios establecidos en esta Ley, la mediacion se
organizara del modo que las partes tengan por conveniente.

2. Las partes sujetas a mediacion actuaran entre si conforme a los principios de lealtad,
buena fe y respeto mutuo.

Durante el tiempo en que se desarrolle la mediacion las partes no podran ejercitar contra
las otras partes ninguna accion judicial o extrajudicial en relacion con su objeto, con
excepcion de la solicitud de las medidas cautelares u otras medidas urgentes
imprescindibles para evitar la pérdida irreversible de bienes y derechos.

El compromiso de sometimiento a mediacion y la iniciacion de ésta impide a los tribunales
conocer de las controversias sometidas a mediacion durante el tiempo en que se desarrolle
ésta, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante declinatoria.

3. Las partes deberan prestar colaboracion y apoyo permanente a la actuacion del

mediador, manteniendo la adecuada deferencia hacia su actividad.

TITULO 111
Estatuto del mediador

Articulo 11. Condiciones para ejercer de mediador.

1. Pueden ser mediadores las personas naturales que se hallen en pleno ejercicio de sus
derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislacion a la que puedan estar
sometidos en el ejercicio de su profesion.

Las personas juridicas que se dediquen a la mediacion, sean sociedades profesionales o
cualquier otra prevista por el ordenamiento juridico, deberan designar para su ejercicio a
una persona natural que redna los requisitos previstos en esta Ley.

2. El mediador debera estar en posesion de titulo oficial universitario o de formacion
profesional superior y contar con formacion especifica para ejercer la mediacion, que se
adquirira mediante la realizacion de uno o varios cursos especificos impartidos por
instituciones debidamente acreditadas, que tendran validez para el ejercicio de la actividad

mediadora en cualquier parte del territorio nacional.
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3. El mediador deberd suscribir un seguro o garantia equivalente que cubra la
responsabilidad civil derivada de su actuacion en los conflictos en que intervenga.

Articulo 12. Calidad y autorregulacion de la mediacion.

El Ministerio de Justicia y las Administraciones publicas competentes, en colaboracion con
las instituciones de mediacion, fomentaran y requeriran la adecuada formacion inicial y
continua de los mediadores, la elaboracién de codigos de conducta voluntarios, asi como la
adhesion de aquéllos y de las instituciones de mediacion a tales cddigos.

Articulo 13. Actuacion del mediador.

1. EI mediador facilitara la comunicacion entre las partes y velard porque dispongan de la
informacién y el asesoramiento suficientes.

2. El mediador desarrollara una conducta activa tendente a lograr el acercamiento entre las
partes, con respeto a los principios recogidos en esta Ley.

3. El mediador podra renunciar a desarrollar la mediacién, con obligacion de entregar un
acta a las partes en la que conste su renuncia.

4. El mediador no podra iniciar o deberd abandonar la mediacién cuando concurran
circunstancias que afecten a su imparcialidad.

5. Antes de iniciar o de continuar su tarea, el mediador deberd revelar cualquier
circunstancia que pueda afectar a su imparcialidad o bien generar un conflicto de intereses.
Tales circunstancias incluirdn, en todo caso:

a) Todo tipo de relacion personal, contractual o empresarial con una de las partes.

b) Cualquier interés directo o indirecto en el resultado de la mediacion.

c) Que el mediador, o un miembro de su empresa u organizacion, hayan actuado
anteriormente a favor de una o varias de las partes en cualquier circunstancia, con
excepcioén de la mediacion.

En tales casos el mediador s6lo podrad aceptar o continuar la mediacion cuando asegure
poder mediar con total imparcialidad y siempre que las partes lo consientan y lo hagan
constar expresamente.

El deber de revelar esta informacion permanece a lo largo de todo el procedimiento de

mediacion.

Articulo 14. Responsabilidad de los mediadores.
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La aceptacion de la mediacién obliga a los mediadores a cumplir fielmente el encargo,
incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y perjuicios que causaren.
El perjudicado tendra accion directa contra el mediador y, en su caso, la institucion de
mediacion que corresponda con independencia de las acciones de reembolso que asistan a
ésta contra los mediadores. La responsabilidad de la institucion de mediacion derivara de la
designacion del mediador o del incumplimiento de las obligaciones que le incumben.

Articulo 15. Coste de la mediacion.

1. El coste de la mediacion, haya concluido o no con el resultado de un acuerdo, se dividira
por igual entre las partes, salvo pacto en contrario.

2. Tanto los mediadores como la institucion de mediacion podran exigir a las partes la
provision de fondos que estimen necesaria para atender el coste de la mediacion.

Si las partes o alguna de ellas no realizaran en plazo la provision de fondos solicitada, el
mediador o la institucién, podran dar por concluida la mediacién. No obstante, si alguna de
las partes no hubiere realizado su provision, el mediador o la institucion, antes de acordar
la conclusion, lo comunicara a las demas partes, por si tuvieren interés en suplirla dentro

del plazo que hubiera sido fijado.

TITULO IV

Procedimiento de mediacién

Articulo 16. Solicitud de inicio.

1. El procedimiento de mediacion podra iniciarse:

a) De comun acuerdo entre las partes. En este caso la solicitud incluiré la designacién del
mediador o la institucion de mediacion en la que llevaran a cabo la mediacién, asi como el
acuerdo sobre el lugar en el que se desarrollaran las sesiones y la lengua o lenguas de las
actuaciones.

b) Por una de las partes en cumplimiento de un pacto de sometimiento a mediacién
existente entre aquéllas.

2. La solicitud se formulard ante las instituciones de mediacién o ante el mediador
propuesto por una de las partes a las demas o ya designado por ellas.

3. Cuando de manera voluntaria se inicie una mediacién estando en curso un proceso
judicial, las partes de comun acuerdo podran solicitar su suspension de conformidad con lo

dispuesto en la legislacion procesal.

Articulo 17. Informacion y sesiones informativas
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1. Recibida la solicitud y salvo pacto en contrario de las partes, el mediador o la institucion
de mediacion citara a las partes para la celebracion de la sesion informativa. En caso de
inasistencia injustificada de cualquiera de las partes a la sesion informativa se entendera
que desisten de la mediacion solicitada. La informacidn de qué parte o partes no asistieron
a la sesion no sera confidencial.

En esa sesion el mediador informard a las partes de las posibles causas que puedan afectar
a su imparcialidad, de su profesion, formacion y experiencia; asi como de las
caracteristicas de la mediacidn, su coste, la organizacion del procedimiento y las
consecuencias juridicas del acuerdo que se pudiera alcanzar, asi como del plazo para firmar
el acta de la sesion constitutiva.

2. Las instituciones de mediacion podran organizar sesiones informativas abiertas para
aquellas personas que pudieran estar interesadas en acudir a este sistema de resolucion de

controversias, que en ningun caso sustituiran a la informacion prevista en el apartado 1.

Articulo 18. Pluralidad de mediadores.

1. La mediacion serd llevada a cabo por uno o varios mediadores.

2. Si por la complejidad de la materia o por la conveniencia de las partes se produjera la
actuacion de varios mediadores en un mismo procedimiento, éstos actuaran de forma

coordinada.

Articulo 19. Sesion constitutiva.

1. El procedimiento de mediacion comenzara mediante una sesion constitutiva en la que las
partes expresaran su deseo de desarrollar la mediacién y dejaran constancia de los
siguientes aspectos:

a) La identificacion de las partes.

b) La designacién del mediador y, en su caso, de la institucion de mediacion o la
aceptacion del designado por una de las partes.

c) El objeto del conflicto que se somete al procedimiento de mediacion.

d) El programa de actuaciones y duracidbn méaxima prevista para el desarrollo del
procedimiento, sin perjuicio de su posible modificacion.

e) La informacion del coste de la mediacion o las bases para su determinacion, con
indicacion separada de los honorarios del mediador y de otros posibles gastos.

f) La declaracién de aceptacion voluntaria por las partes de la mediacion y de que asumen
las obligaciones de ella derivadas.

g) El lugar de celebracion y la lengua del procedimiento.
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2. De la sesidn constitutiva se levantara un acta en la que consten estos aspectos, que sera
firmada tanto por las partes como por el mediador o mediadores. En otro caso, dicha acta

declarara que la mediacion se ha intentado sin efecto.

Articulo 20. Duracién del procedimiento.
La duracion del procedimiento de mediacion sera lo mas breve posible y sus actuaciones se

concentraran en el minimo nimero de sesiones.

Articulo 21. Desarrollo de las actuaciones de mediacion.

1. El mediador convocara a las partes para cada sesién con la antelacion necesaria, dirigira
las sesiones y facilitara la exposicion de sus posiciones y su comunicacion de modo igual y
equilibrado.

2. Las comunicaciones entre el mediador y las personas en conflicto podran ser o no
simultaneas.

3. El mediador comunicara a todas las partes la celebracion de las reuniones que tengan
lugar por separado con alguna de ellas, sin perjuicio de la confidencialidad sobre lo tratado.
El mediador no podra ni comunicar ni distribuir la informacién o documentacion que la

parte le hubiera aportado, salvo autorizacion expresa de esta.

Articulo 22. Terminacion del procedimiento.

1. El procedimiento de mediacion puede concluir en acuerdo o finalizar sin alcanzar dicho
acuerdo, bien sea porque todas o alguna de las partes ejerzan su derecho a dar por
terminadas las actuaciones, comunicandoselo al mediador, bien porque haya transcurrido el
plazo maximo acordado por las partes para la duracion del procedimiento, asi como cuando
el mediador aprecie de manera justificada que las posiciones de las partes son
irreconciliables o concurra otra causa que determine su conclusion.

Con la terminacion del procedimiento se devolveran a cada parte los documentos que
hubiere aportado. Con los documentos que no hubieren de devolverse a las partes, se
formard un expediente que deberd conservar y custodiar el mediador o, en su caso, la
institucion de mediacion, una vez terminado el procedimiento, por un plazo de cuatro
meses.

2. La renuncia del mediador a continuar el procedimiento o el rechazo de las partes a su
mediador sélo producira la terminacién del procedimiento cuando no se llegue a nombrar

un nuevo mediador.
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3. El acta final determinara la conclusion del procedimiento y, en su caso, reflejara los
acuerdos alcanzados de forma clara y comprensible, o su finalizacion por cualquier otra
causa.

El acta debera ir firmada por todas las partes y por el mediador o mediadores y se entregara
un ejemplar original a cada una de ellas. En caso de que alguna de las partes no quisiera
firma el acta, el mediador hara constar en la misma esta circunstancia, entregando un

ejemplar a las partes que lo deseen.

Articulo 23. El acuerdo de mediacion.

1. El acuerdo de mediacion puede versar sobre una parte o sobre la totalidad de las
materias sometidas a la mediacion.

En el acuerdo de mediacion deberd constar la identidad y el domicilio de las partes, el
lugar y fecha en que se suscribe, las obligaciones que cada parte asume y que se ha seguido
un procedimiento de mediacion ajustado a las previsiones de esta Ley, con indicacion del
mediador o mediadores que han intervenido y, en su caso, de la institucion de mediacién
en la cual se ha desarrollado el procedimiento.

2. El acuerdo de mediacion deberéa firmarse por las partes o sus representantes.

3. Del acuerdo de mediacion se entregara un ejemplar a cada una de las partes,
reservandose otro el mediador para su conservacion.

El mediador informara a las partes del caracter vinculante del acuerdo alcanzado y de que
pueden instar su elevacion a escritura publica al objeto de configurar su acuerdo como un
titulo ejecutivo.

4. Contra lo convenido en el acuerdo de mediacion sélo podra ejercitarse la accion de

nulidad por las causas que invalidan los contratos.

Articulo 24. Actuaciones desarrolladas por medios electronicos.

1. Las partes podran acordar que todas o alguna de las actuaciones de mediacion, incluida
la sesidn constitutiva y las sucesivas que estimen conveniente, se lleven a cabo por medios
electronicos, por videoconferencia u otro medio analogo de transmisién de la voz o la
imagen, siempre que quede garantizada la identidad de los intervinientes y el respeto a los
principios de la mediacion previstos en esta Ley.

2. La mediacién que consista en una reclamacion de cantidad que no exceda de 600 euros
se desarrollara preferentemente por medios electronicos, salvo que el empleo de éstos no

sea posible para alguna de las partes.
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TITULOV
Ejecucion de los acuerdos

Articulo 25. Formalizacion del titulo ejecutivo.

1. Las partes podran elevar a escritura publica el acuerdo alcanzado tras un procedimiento
de mediacion.

El acuerdo de mediacion se presentard por las partes ante un notario acompafado de copia
de las actas de la sesion constitutiva y final del procedimiento, sin que sea necesaria la
presencia del mediador.

2. Para llevar a cabo la elevacion a escritura publica del acuerdo de mediacién, el notario
verificara el cumplimiento de los requisitos exigidos en esta Ley y que su contenido no es
contrario a Derecho.

3. Cuando el acuerdo de mediacion haya de ejecutarse en otro Estado, ademas de la
elevacidn a escritura pablica, sera necesario el cumplimiento de los requisitos que, en su
caso, puedan exigir los convenios internacionales en que Espafia sea parte y las normas de
la Unién Europea.

4. Cuando el acuerdo se hubiere alcanzado en una mediacion desarrollada después de
iniciar un proceso judicial, las partes podran solicitar del tribunal su homologacion de

acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Articulo 26. Tribunal competente para la ejecucion de los acuerdos de mediacion.

La ejecucion de los acuerdos resultado de una mediacion iniciada estando en curso un
proceso se instara ante el tribunal que homologé el acuerdo.

Si se tratase de acuerdos formalizados tras un procedimiento de mediacién serd competente
el Juzgado de Primera Instancia del lugar en que se hubiera firmado el acuerdo de
mediacion, de acuerdo con lo previsto en el apartado 2 del articulo 545 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

Articulo 27. Ejecucion de los acuerdos de mediacion transfronterizos.

1. Sin perjuicio de lo que dispongan la normativa de la Union Europea y los convenios
internacionales vigentes en Espafia, un acuerdo de mediacion que ya hubiera adquirido
fuerza ejecutiva en otro Estado s6lo podra ser ejecutado en Espafia cuando tal fuerza
ejecutiva derive de la intervencion de una autoridad competente que desarrolle funciones

equivalentes a las que desempefian las autoridades espariolas.
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2. Un acuerdo de mediacion que no haya sido declarado ejecutable por una autoridad
extranjera sélo podra ser ejecutado en Espafia previa elevacion a escritura publica por
notario espafiol a solicitud de las partes, o de una de ellas con el consentimiento expreso de
las demas.

3. El documento extranjero no podrd ser ejecutado cuando resulte manifiestamente

contrario al orden publico espafiol.

Madrid, 6 de julio de 2012.
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