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1. I NSTI TUCI ONES NO JURI SDI CCl ONALES PARA LA
RESOLUCI ON DE CONFLI CTCS

La resolucidon de los conflictos ha sido sienpre una
necesidad entre |os seres hunmanos, esta nanifestaci on se
presenta a |lo largo de la historia de diversas fornas,
primero en |l a tonma de decisiones, |luego con |a ejecucion de
la Ley del Talion, hasta |la organizacion de la fanmlia,
anbito en el que se deberia procurar una convivencia
ar noni ca.

Cuando lo anterior no se podia concretar se tornaba
necesaria la participacion de un tercero, portador de
valores tales conmb la honestidad y la rectitud, ante el
cual se sonetian las partes, dada su sabiduria y prudenci a,
convirtiéndol o, por tanto, en una autoridad noral. Dicha
representaci 6n se desplaza con el tienpo hasta la figura
del juez y con ello evolucionan |os métodos en |os cual es
se basa la solucion de conflictos, se crean codigos y se
perfeccionan l|as instituciones, hasta |lograr una ciencia
del procedimento. Es asi conp el sistema procesal se funda
sobre tres etapas basicas bien diferenciadas: postul acion,
debat e probatorio y resol uci 6n.

Actual mente, el proceso judicial esta innerso en una crisis
producto de la lentitud del sistema y |a desconfianza de |a
soci edad hacia el msnp. Lo anterior notiva que necani Snos
conb el arbitraje, la nediacion, la conciliaciodn, entre
otros, se hagan presentes, nuevanente, conb alternativas en
| a sol uci 6n del conflicto.

Exi sten quienes consideran a estas instituciones cono
equi val entes al proceso civil, o procedimentos que
sustituyen al juicio publico; asi tanbién, quienes |as
toman cono auxiliares de la justicia, de ahi la dificultad
para determ nar su papel dentro del nodel o jurisdiccional

A decir verdad, estas nodalidades: arbitraje, nediacién, y
otras, contenplan formulas para un entendimento racional y
persi guen una soluci6n concertada y pacifica entre |as
partes, mentras el tercero interviniente se apoya en una
di nam ca procesal flexible.

a. Caracteristicas elenental es de | as
i nstituci ones

Antes de iniciar la descripcién de cada una de |as
instituciones orientadas a la resoluci6n de conflictos, es
preciso partir del supuesto de que las bases de la
concertaci 6n se sientan sobre el dialogo y las actitudes
voluntarias. Lo indicado se obtiene nediante |a aplicacién
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de ciertas pautas de acercamento entre |os intereses en

conflicto, a saber:

8§ Autodefensa: se inpone al otro el sonetimento de |as
propi as aspiraci ones.

§ Autoconponerse directanente: una de |as partes resuelve
sacrificar su propio interés, ya sea por allanam ento,
desi stimento o transacci én.
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§ Aut oconponerse i ndi r ect anent e: i nterviene un
het er oconponedor, por acept aci 6n nmut ua de | os
i nteresados, con el fin de resolver el conflicto por
aut oconposi ci 6n (al l anam ent o, desistimento o]

t ransacci on) .

8 Heteroconponer directanente el conflicto: una de |as
partes se presenta espontéaneanente ante el O6rgano de
justicia publica solicitando una decision que resuelva
| a di sputa.

i. Conciliacidn
Puede darse en dos fornas:

8§ Proveniente del acuerdo de voluntades al encontrar
puntos de acercamento entre |os intereses que |os
enfrenta, sin la intervenci én de terceros.

§ Una actividad di spuesta por otro tendente a aligerar |as
tensiones y desencuentro de las partes, en donde el
tercero puede ser inpuesto por la ley o elegido
vol unt ari anment e.

Es inmportante recordar que la conciliacion, a veces, se
est abl ece conb presupuesto previo a la formalizaci 6n de
reclamo ante la jurisdiccion. En cuanto a |la preparaci6n
del conciliador, debe informarse acerca de |a situaci 6n por
tratar, ayudar a |los interesados en | a blusqueda de posi bl es
sol uci ones y encam narl os en | a negoci aci on.

ii. Mediaciodn

Es el proceso donde un tercero neutral y ajeno al
conflicto se reune con las partes interesadas para que se
expresen y den a conocer su posicion.

El medi ador facilita el que las partes |l eguen a puntos de
coi ncidencia, en caso contrario él no puede obligar a un
acuerdo o a la toma de una decisién. Esta técnica no tiene
efectos vincul antes derivados del arreglo al canzado.

iti. Arbitraje
Es un nmétodo o técnica por el cual se trata de resolver
extrajudicialmente las diferencias entre dos o mas partes,
acordando la intervenci én de un tercero, o tribunal, para
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gue resuelva. Se presenta de acuerdo con |as S|QU|entes
nodal i dades:

8§ Un arbitraje voluntario <cuando se da por libre
det erm naci 6n de | as partes.

§ Un arbitraje forzoso cuando existe |la inposicioén de una
cldusula legal o por sonetimento pactado entre |as
partes antes del conflicto.

§ El arbitraje puede ser juridico o de equidad, en el
prinero son jueces capacitados en |a mteria por
resol ver, en el otro basta con una am gabl e conposi ci 6n.

La decisi 6n tonmada (Il audo) obliga pero no sonete, es decir,
determ na efectos que vinculan el derecho de las partes,
pero la inejecucion no tiene sanciones de arbitros; en su
caso son |los jueces ordinarios quienes asunen la
conpet enci a ej ecuti va.

iv. Orbudsman o defensor del pueblo

Su funcién es diferente a la de las otras instituciones. El
def ensor del pueblo vigila el servicio pleno y eficaz de |la
Adm ni straci 6n Publica, entre sus obligaci ones estan:

8§ Investigar tanto | os conportam entos adm nistrativos que
constituyen un ejercicio defectuoso de |a adm nistraci 6n
publi ca, cono las denuncias que |leguen a su
conoci m ent o.

8§ Reconendar |as acciones necesarias que debe adoptar |a

adm ni straci on, o] | os conport anm ent os gue debe
nmodi fi car.

§ Rendir un infornme anual, publico, sobre sus propias
f unci ones.

b. TEORIA Y TECNI CA DE LA NEGOCI ACl ON

El conflicto surge producto de las diferencias entre |as
personas y sus intereses encontrados, con este choque de
vol untades el ego se posiciona ante la idea de triunfar,
definiendo | a posibilidad de un vencedor y un venci do.

La teoria del conflicto propone que éste tiene diversas
causas, las cuales se califican segun el problem por
resol ver, por ejenplo famliar o enpresarial. Cabe
nmenci onar que, ademds de |as partes involucradas, pueden
presentarse interesados indirectos quienes, en ocasiones,
son los realnmente interesados en el resultado que se
consiga entre | os negoci ador es.

El método de | a negociaci6n brinda a | as partes interesadas
la oportunidad de intercanbiar pronesas y contraer
conprom sos, en un esfuerzo por solucionar sus diferencias
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y llegar a un acuerdo. Alcanzar |os resultados deseados
sol amente serd posible a través de la investigacion, a
conciencia, de los notivos que producen |la controversia y
| as formas posi bl es de sol ucionarl a.

Para negociar se necesitan partes, ya sea individuales o
colectivas, e intereses que representan el problema por
resol ver:

8§ Las partes individuales tienden a defender sus ideas o
logros obtenidos, lo que refleja la posicion que
mant endran durante el acuerdo.

§ Las partes determ nadas por grupos defienden, cada una,
posi ci ones particul ares y benefi ci os pr opi 0s,
favoreciendo la confusién en |los objetivos debido a |a
het er ogenei dad de | os intereses.

Un aspecto por destacar es el anino o voluntad para acordar
mant eni do por |as partes durante el proceso, por |o cual es
probabl e que nmuestren actitudes cono:

§ Presentar el problema conb una cuesti én de alternativas.
Las dos alternativas iniciales son las Unicas posibles
para el acuerdo, no hay mas opci ones.

8 Personificar la crisis cono un problema de intol erancia.
Es el nundo contra él, donde asune el rol de gl adiador
contra las injusticias que le |l egan.

8§ Quiere o dice querer acordar, pero no |o hace por |os
ef ect os perniciosos que |le provocarian a su condicién o
i magen.

§ La parte inflexible presenta el caso con dureza y sin
dar otra salida que la judicial

En la negociacion se debe procurar que |as personas
consideren el problema aisléandose de sus posiciones,
di scuti endo am stosanmente para descubrir opciones de nutuo
beneficio y que entiendan que no han sacrificado sus
derechos ante ventajas unilaterales. Asi, el fin prinordial
del procedi m ento negoci ador es “conseguir que las partes
resuel van sus diferencias”.

Durante la prinmera fase de este proceso se analiza el caso
y se traza un diagnostico de l|la situaci én posterior al
estudio de las posiciones tomadas por cada una de |as
partes, segun sea:

Posi ci 6n suave Posi ci 6n dura

Los participantes son am gos |Los parti ci pantes son
adversari os

El objetivo es lograr wun|El objetivo es lograr la
acuerdo victoria

Di recci 6n web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
Ermai | : cijul enli nea@bogados. or. cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

r

L17Centro de I nformacion Juridica en Linea &8

o N

e
e
ey -

Se confia en |l os otros Se desconfia de | os otros

Hay ofertas Hay anenazas

Se acept an pérdi das |Se exi gen vent aj as
unilaterales para forjar el |unilaterales cono precio del
negoci o acuerdo

Se trata de evitar el |Se trata de ganar en un
enfrentam ento de vol untades |enfrentanm ento de vol unt ades

Se cede ante |l a presiodn Se aplica presion

Después, en la etapa de planeaci6n, se generan ideas Yy
proyectos a partir de céno se piensa nmanejar el problem
de | as personas, cuéles son |los intereses mas inportantes,
cual es son al gunos de | os objetivos realistas. Se continda
con la discusién y abordaje para, finalnente, ir abriendo
el cam no hacia | a sol ucioén

El negoci ador debe saber en todo nonento que:

§ No hay tienpos precisos que linmten el éxito o fracaso
de |l a gesti én.

§ El problema basico es el conflicto entre |as necesi dades
y preocupaci ones de | as personas.

§ Su principal funciodn es encontrar intereses conpatibles
gue elimnen la creencia de que “el problema no tiene
soluci 6n”, para poder descubrir beneficios nmutuos vy
anpliar | as opciones en discusion.

c. La conciliacién

El término conciliacion precisa “la intenciodn de sol ucionar
paci fi canmente el problema  que af ront an vol unt ades
encontradas, arreglo que se puede |ograr dentro o fuera del
m sno proceso, y antes o después de habérsel o pronovi do”.

Conp npdal i dades de esta instituci 6n tenenos:

§ La conciliacién preprocesal o extrajudicial tiende a
resolver el conflicto antes de Illegar a l|a esfera
litigiosa. La participacion de un tercero no otorga
caracter jurisdiccional al procedimento, puesto que el
conciliador interviene por voluntad directa de |as
partes y no por l|a voluntad del Estado, quien 1o
predeterm na cono juez natural
Sin enbargo, |las partes en diferencia pueden acordar que
el tercero tenga incidencia y facultad resolutiva, la
cual podran acatar sin derecho a recurso alguno, o
adm ti endo que su proposicion sea de sinple acercaniento
a los intereses enfrentados, generando wuna alternativa
mas de sol uci 6n pacifi ca.
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§ La conciliacidén procesal se instala en el curso de un
proceso en tramite o en vias hacia ello cono una forma
de conciliar sin sacrificio de intereses. Es un
mecanisno dirigido a atenuar ani nos  exacer bados,
nmedi ante el cual se evita |la prolongacién de un pleito
gue tiene respuestas anticipadas sin necesidad de
obtenerlas con |la sentencia definitiva.

Respecto de los resultados de la conciliacién, si la
audiencia tiene lugar durante una etapa del proceso
judicial, la avenencia se da en las tres formas tipicas: el

desistimento, la transaccion o el allanamento; si se da
en el plano de un proceso ejecutivo existen nodalidades
pareci das conp la quita, espera, rem sion o novaci 6n de |la
deuda. Es inportante recordar que cual esquiera de estas
formas conveni das responde a decisiones propias de quien
| as asune.

En cuanto a | a oportuni dad para | a audi encia, ésta se puede
dar cono:

§ Actividad preventiva, donde |as partes tienen un 6rgano
del Estado dispuesto a conponer el conflicto sobre la
base de | os intereses que colisionan.

§ Actividad prejudicial, establecida conb requisito de
adm sibilidad de |a demanda, donde se obliga a |as
partes a deducir sus pretensiones ante un juez de la
conciliaci6n o ante el misnb que deba conocer l|la razon
material del proceso, quien intentard arreglar Ila
controversia sin |llegar a la sentencia definitiva.

8§ Actividad celebrada en cualquier etapa del proceso,
general mente normada cono actitud di screcional del juez,
o disponible a peticion de |as partes.

8§ Actividad obligatoria de cierto tipo de procesos, por
ejenplo los juicios de divorcio y nulidad de nmatrinonio.

8§ Actividad despl egada antes de abrir a prueba el litigio,
utilizéndol o comp una tentativa de conciliacion.

Al celebrar la audiencia de conciliacién es preciso
considerar |a necesidad o conveniencia de que l|las partes
sean asistidas por abogados. Cuando el avenimento se
propicia antes del proceso parece |d6gico indicar que el
requisito es innecesario, a no ser que una de las partes
tuviera patrocinio, la otra parte tanbién deberia verse
asistida con el fin de evitar ventaja al guna.

En canbio, si la audiencia se inpone conb parte del
proceso, <cabe I|la posibilidad de agregar expresiones
escritas que fornul en proposiciones de acuerdo, o dejen |la
iniciativa de ellas, para que en l|la deliberaci én que surja
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de la audiencia el juez actue en calidad de conciliador
cuya presencia y honologacién del acto convenido, son
resortes que validan | o obrado y justifican |a conciliacién
en si msm

Los efectos del acto conciliatorio dependen de si se
frustra el objetivo tentado o si hubo aveni m ento. Respecto
de la prinmera posibilidad, en caso de ser preprocesal,
permtira a |as partes concretar sus pretensiones futuras y
conocer, de alguna manera, |as probables alternativas de
conposi ci 6n con que cuentan. Si fuese jurisdiccional, la
ventaja esta en el conocimento que toma el juez del
probl ema que deberd afrontar y de quiénes son las partes
encont r adas.

En caso de avenencia entre las partes el juez deberéa
ajustar el acuerdo segun |lo estipulado por el Cbédigo Cvil
(renuncia, transaccién, quita, espera, remsiobn, novacion,
entre otros), y |lo establecido en el Derecho Procesal
(al l anam ento, desistimento, transacci én).

Acerca de | a natural eza del acuerdo, ésta se traduce en la
mayor o nmenor relevancia que l|la ley otorga a |las
decl araciones de voluntad de las partes para producir
det erm nados efectos juridicos en el proceso. Lo anterior
debido a que si se atiende uUnicanmente |o hecho por |Ias
partes se esta en presencia de un negocio juridico de
caracter privado que el juez honol oga, dando satisfacci6n a
una pretensi on conpartida por litigantes; al contrario, si
se toma conp prioritario el suceso msno de |a audiencia,
| a avenencia es el producto de un acto procesal.

La celebracion del acto de conciliacion, con o sin
avenenci a, extingue |la posibilidad de un nuevo proceso para
gue se revise o que en la conciliacién se haya hecho o se
hubi era debi do hacer, de ahi la firneza del resultado del
acto de conciliacién. En caso de avenimento, una vez
honol ogado, el nmisno adquiere Ila condicién de “cosa
juzgada” y tiene ejecutoriedad si fuese desconoci do en sus
térm nos o incunplido por alguna de |as partes.

d. La nmedi aci 6n

El instituto de la nediaci6n consiste en un proceso de
interpretaci 6n sobre la verdadera necesidad e interés de
los sujetos en conflicto. El nediador se reune con |as
partes, por separado o con anbas a la vez, tratando de
facilitar la conunicacion entre si y, de ser posible,
| ograr que resuel van su situaci 6n nmedi ante un arreglo.

El procedimento a seguir durante |la nediaci6n contenpla
| os sigui entes aspectos:
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§ Las partes soneten su crisis a la intervencién de un
medi ador .

8§ El rol del nmediador se limta a proponer a |las partes
sol uci ones posibles, quedando en poder de ellas la
decision final. El nediador no resuelve el pleito, sino
gue ayuda a que las partes |o hagan.

§ La confidencialidad estricta sélo evita que alguna de
| as partes pretenda obtener pequefias ventajas tonmadas
del acercam ento previo.

§ Cuando la conunicacion resulta dificil, por el alto
grado de hostilidad, el nmediador wutiliza la reuniodn
i ndependi ente, obteniendo con ello el entendimento
necesari o.

Al proceso de nediacion se le pueden aplicar ciertos
principios procesales, comb son |a economa procesal
(costos reduci dos, pocas audiencias); la informalidad, cono
un acercamento mas directo a |as necesidades sociales;
rapi dez, que otorga gran eficacia al servicio; ética de
medi aci 6n, a partir de la confidencialidad del sistema. Se
consi derara ademéds que el nediador no podra participar en
la nediacion si por algun notivo esta o ha estado
rel acionado con las partes; asi msno, no podra asistir
prof esi onal nente a ninguna de ellas |uego de |a nediaci 6n.

Este tipo de proceso toma dos fornas:

§ Mediaci 6n patrinonial: opera sobre el dificil territorio
de las relaciones conerciales; sin enbargo existen
situaciones de inposible tramtacion, por ejenplo |os
casos de concursos, dolo o fraude en la relaciodn
denunci ada, entre otros.

§ Mediacion famliar: es una alternativa procesal para
| os conyuges. Se proyecta tanbién conp herramienta de
prevenci 6n en casos de violencia donmestica o abandono de
hi j os, claro estd que cada caso se valorara
adecuadanente, pues no todos van a ser aptos para la
nmedi aci on.

En cuanto al perfil del nmedi ador, | as habil i dades
requeridas se desarrollan nmedi ante capacitaci 6n en aspectos
psi cosoci al es, juridicos, manejo de conputadoras vy

experiencia admnistrativa. Las caracteristicas deseables
en este tercero neutral son: ser confiable, buen oyente,

perceptivo, imaginativo, flexible, neutral, inparcial
paci ente, de buen hunor, persuasivo, sigiloso, creativo,
conci | i ador, efi caz, capaz de captar los intereses

di stingui éndol os de |las posiciones, conoce técnicas Yy
procedi m entos para conducir a la resolucion del conflicto,
habil para la conunicacion y poseedor de una seria
i ntenci 6n de ayudar.
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En consecuenci a, este proceso pretende el acuerdo entre |as
partes, teniendo presente que |as soluciones pueden ser
totales o parciales, innediatas o proyectadas en el tienpo,
o bien, puede hacer uso de |las demas formas resolutivas de
conflictos. Debe quedar bien claro que el nediador sélo
em te reconendaci ones que sustenten | as bases de un posible
acuerdo, mas no resuel ve directanente el conflicto.

e. El arbitraje

Ante todo, es una institucion practica para descongesti onar
la intensa | abor de los tribunales, es decir, un nmecanisno
alternativo a la jurisdiccién, cuya base esta en el acuerdo
de partes voluntarianmente conpronetidas.

Conmp el proceso arbitral no tiene posibilidades cautel ares
ni de ejecucion, el anbito tolerado para su desarrollo
seria el de un proceso de conociniento, auxiliado por |a
jurisdiccion judicial para |ograr dichas nedidas. Asim sno,
al debatir conflictos su proceder sera contencioso.

Cabe nencionar que los arbitros no integran, por via de

principio, ninguna organizacion estatal, por tanto, sus
integrantes no son auxiliares de la justicia ni
funci onari os publicos. Este necanisnb tiene sustento

contractual porque depende del consentimento de anbos
contradictores o del acuerdo concertado para tal efecto,
dicho sustento tiene sus limtes, pues no podran
“conproneterse en arbitros”, bajo pena de nulidad, |as
cuestiones que no puedan ser objeto de transacci 6n.

Por | o demas, | as sol uci ones provenientes de |la institucion
no son sentencias tipicanmente dispuestas, sino |audos,
di ct &nenes, o resol uciones, ello dependi endo de | o pactado
por las partes o el efecto juridico proveniente de nornas
pr eest abl eci das. El arbitraje present a di stintas
cl asificaci ones, observables en | os siguientes cuadros:

Por el origen

Arbitraje voluntario Arbitraje forzoso o necesario

Exi sten dos posibilidades, l|a|Presenta dos nodalidades, una
prinera de ellas consiste en unajles obligatorio-legal si existe
actitud preventiva de auspiciar|una ley que establece este
la via sin que exista conflicto|cam no par a resol ver | a

al guno, es decir, las partes sej|controversia. Por ejenplo, en
conpr onet en a sonet er toda|di sputas entre vecinos, 0 ante
cuesti on de intereses|la diferencia de estinaciones
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contrapuestos a |la resol uci 6n de|econdni cas cuando exi sten
arbitros, y esa concertaci 6n se|obligaci ones de pago.

formal i za docunent al nent e. La segunda de ellas refiere a un
La segunda de ellas corresponde|arbitraje forzoso-voluntario
a la posibilidad de solucionar [mediante el cual Jlas partes

el conflicto ya existente, por |deben soneterse al conpromso
medi o de un tercero neutral ante|arbitral, ya sea producto de la
quien se presenta el problenma|cléausula conpronmisoria o del

ener gent e. conprom so celebrado ante el
conflicto padecido.
Por |as formas como se desarrolla

Las partes En un arbitraje juridico o de derecho, el tercero
debe estar regido por disposiciones |egales, |as
est abl ecen cuales ha de interpretar y aplicar en |os

al cances preci sos que su técnica o

el criterio de |especializacion le faculta.

El arbitraje de equidad o de am gabl e conposici én
es aquel donde el juez actua en conciencia, asune
el caréacter de un ami gable conponedor, resuelve
el asunto por |la equidad y honradez que |e nmanda
su intim convencimento y su leal saber vy

val or aci 6n

ent ender .
For mas de Es fornmal cuando se aplican disposiciones
conocidas comb las del juicio de conocimento
concertar ordinario, y se guia por normas de derecho
practi co.
Cuando el procedimento se ajusta a las

nodal i dades que l|as partes acuerdan es un
arbitraje no formnal

Mbdal i dades |Si el desarrollo del arbitraje se fija sobre

en la normas internas o |locales, se |e conoce cono
rel aci 6n interno o dongsti co.
juridica Se estara en presencia de un arbitraje extranjero

O internacional si las normas en uso provienen
de tratados o conveni os internacional es.

En cuanto a las formas de |l egar a concretar el acuerdo, se
cuenta con dos posibilidades, una es la clausula
conpromisoria y la otra el conpromso arbitral. La prinmera
de ellas corresponde a una actuacion preventiva de |as
partes, quienes deciden soneterse a este réginmen si entre
el las surgieran controversias respecto de una determ nada
relaci 6n juridica, conpronetiendo |as soluciones al |audo
arbitral
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Con respecto al conpromiso arbitral, este se fornallza en
un acto por el cual las partes, en cunplimento de una
cl dusula conpromisoria o de una disposicion de la |Iey,
soneten a decision arbitral |as cuestiones concretas que en
el docunmento determ nan, se designa a los arbitros o se les
convoca, Si ya estuvieran nonbrados, y se fijan |as
nodal i dades de | a acti vi dad.

El conpromiso, contrato de indole contractual, debe
formali zarse por escritura publica o instrunento privado,
por acta extendida ante el juez de |la causa o ante aquel al
qgue | e correspondi 6 su conoci m ento.

f. El onbudsnan

El onmbudsman o defensor del pueblo es, en si msnp, una
autoridad noral, fuente de consulta de |os ciudadanos vy
organo de control de los demas poderes estatales. Su
funcion gira en torno a cuatro grados basi cos de
responsabilidad correspondientes a la investigacion, | a
nmedi aci 6n, pronoci 6n del canbio y garantia de |a defensa de
Il a Constitucion.

El nodelo tipico de este sistenma se desarrolla sobre tres
caracteristicas esenci al es:

Ser un funcionario, aut 6nono, preferentemente sin
vi ncul aci ones con partidos politicos e independiente de
todo 6rgano de gesti 6n o gobi erno.

Poseedor de la facultad de investigar, criticar vy
publ i car sus resoluciones, aun sin tener |la de revocar o
anul ar | os act os de | as pr opi as aut or i dades

adm ni strativas.

Actuaci 6n provocada por la instancia de particulares y
ent i dades, o de oficio, tendente a resolver las
conduct as i nsi di osas del mal funci onari o, o] | a
def ect uosa actividad de |a adm ni straci on.

La creaci 6n del Onbudsnman tiene lugar en dos vias, ya sea
por la constitucional o decisién legislativa, o bien, por
nmedio del Poder Ejecutivo. En este ultinp caso, suele
variarse su objetivo funcional al designarseles para
cunplir cierto tipo de tareas especiales, denom nandol os
“Executive QOrbudsman”.

Cabe aclarar que el necanisno por el cual se “crea” la
institucién es diferente al nedio por el cual se “designa”
0 “selecciona” al portavoz o representante institucional

En este dltim supuesto, |a designacion por un 6rgano
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determnado no significa dependencia de él, no es un
delegado ni un nmandatario, no existe derivacio6n ni
instrucciones, la autoridad |le pertenece al defensor cono
atributo natural de su cargo.

En cuanto a la creacién del funcionario por decision del
Poder Ejecutivo, existe cierta desconfianza acerca de la
auténtica independencia del 6rgano. No obstante, son
miltiples las |egislaciones que provocan la institucidn
desde el cuerpo admnistrador y, en verdad, no existen
fisuras en su dinamca y gestién, por tanto, pareciera que
no existen obstéculos para crear un defensor del pueblo
desde | a deci si 6n del gobi erno.

En relaci6n con la insercién constitucional del Orbudsman,
su problema oscila entre la alternativa de incluir el
instituto conob parte de |los 6rganos de la Constitucion, o
en crearlo nediante una |ey ordenatoria que regule sus
atributos y caracteristicas.

Ademas, |a Constitucion no fija todos |os procedimentos o
t écni cas destinados a concretar el ejercicio del contro

parl amentario, por ende, si el Congreso resuelve aprobar
una iniciativa creando |la magistratura del Orbudsman o
“Defensor del Pueblo”, no esta delegando, en sentido
constitucional, ninguna de sus conpetencias, si no,
si npl enent e, asi gnando una porci 6n de ellas a un 6rgano que
le estarda jerarquicanente subordinado o inputéandole
f unci ones. Sin enbargo, la contitucionalizacién del
Orbudsman no garantiza que su anbito existencial sea
ef ecti vanente operativo, cosa que en algunos paises se
logra sin figurar tal funcionario en |a Constitucién.

Por otra parte, e procedimento ante el Orbudsman
contenpl a vari os aspectos:

Acceso: al Onrbudsman se llega en forma directa, o a
través del Parlanento o Congreso, por nedio de sus
representantes. En el prinmer caso, se supone que el
Orbudsman reci be directanmente |a denuncia de cual quier
ci udadano, por escrito y con detalle, se investiga, Yy
conforme a |las facultades que cada |ey de instrucciones
l e confi era, podr a citar t esti gos, solicitar
i nf or maci ones, i ncaut ar docurnent aci 6n o] escritos
publicos, sugerir interpretaciones, o bien procurar
encauzar el desvio denunciado nediante |a redacci 6n de
un informe o proposicion. El acceso indirecto consiste
en que el interesado debe poner la queja ante |o0s
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di putados o senadores quienes, de acuerdo con Ia
situaci 6n, verificaran su adm sibilidad y procedencia
para después comrunicarlo al defensor

Formas de intervenci 6n: el Orbudsman puede intervenir a
pedi do de parte o actuar de oficio. Las inspecciones son
el fuerte de la eficacia del instituto, pues al actuar
con independencia tanto en un caso concreto, sin saber

lo que va a encontrar, cono en aquellas otras donde
interviene sobre hechos determnados o0 personas ya
conocidas, las msmas pueden constituirse en mnedios

probatorios. Adenmas, debe quedar claro que la queja
presentada ante el Orbudsman no supone una respuesta
automatica, por mads que la denuncia refleje un interés
por proteger.

Formal i snros mini nbs: en ocasi ones basta con conpl etar un
sinple fornulario, no se exige intervencion de |etrados
o profesionales patrocinantes; no es obstéaculo la
nacionalidad o el est ar recluido en un centro
carcelario. El plazo para interponer |a denuncia suele
ser de wun aflo, contado a partir de la tom de
conocimento efectivo de l|os actos que notivan I|a
crisis, no asi para el Onrbudsman, quien comenza Yy
termna cuando | o considera oportuno.

El tramte: las quejas se reciben en la oficina del
def ensor, quien inicia un expediente en el cual reuniré
todos |los elenentos necesarios para la investigaciodn.
Una vez | ograda determ nada conclusi 6n ha de resol ver si
| a denunci a puede ser pl ant eada posteri or o]
simul t dneanmente ante la justicia ordinaria; del msno
nodo, debe informar sobre |a necesidad de agotar |as
i nstanci as adm nistrativas de recl ano.

Con respecto a la investigacioén, resulta fundanental
otorgar a l|la dependencia admnistrativa o al funcionario
interesado l|la posibilidad de alegar y replicar en su
defensa, asi conb notificarle el contenido del reclanp
ofreciendo un plazo razonable para la respuesta e
i ncor poraci 6n de | a prueba.

En ciertas ocasiones la crisis se debate en una audiencia
conmin, donde conparecen partes involucradas, testigos vy
demas interesados. Luego de haber escuchado a todos, el
Orbudsman estara en condiciones de emtir su dictanmen. En
otras oportuni dades sera el defensor quien actue de oficio,
cono cuando realiza giras de fiscalizaci 6n en
est abl eci m entos carcel ari os.
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Las resoluciones producto de la intervenci6n del defensor
del pueblo son, general nente, reconendaci ones, sugerencias
o0 recordatorios, que se unen a la publicidad de |Ias
concl usi ones para repercutir sobre el o6rgano vincul ado,
conproneti éndolo al cunplimento. Est as pueden ser
segui das, o no, por el funcionario al cual se dirigen,
aunque no existen grandes dificultades para |lograr su
adm si on.

g. Los procesos alternativos

Los procesos alternativos figuran cono mecani snos
extrajudiciales de carécter flexible y féaciles de acceder,
claro esta4, sin perjuicio de formas perfectanente
jurisdiccionales que orientan la solucion a partir de la
net odol ogia utilizada para incidir en l|las voluntades de
partes en controversia. Al gunos de ellos son:

i. El mni trial

Es un procedimento informal a través del cual |as partes
i nteresadas toman conocimento intinb y detallado de la
di sputa nedi ante su asistencia a reuni ones organi zadas por
| os respectivos abogados de |las partes. Estos Ultinps son
| os operadores directos del sistemn, |0 que destaca su rol
de negoci ador.

La negociacion inicia con la presentacion del caso ante
| os interesados directos, |uego el abogado del actor indica
el foco litigioso que su parte reconoce, sosteniendo |as

verdades normativas que, a su parecer, le ayudarian a
al canzar un buen resultado. Tanbién sefiala |as pruebas
correspondi ent es, princi pal mente docunentales vy, por

ualtino, le otorga tienpo a su interlocutor para oir sus
razones, quien no discute posiciones, sino que exhibe
contrapruebas de su derecho.

Lograda |a conparecencia y producidas |as al egaciones,
todos los reunidos procuran encontrar |os acuerdos
necesarios para solucionar el conflicto, tomando en cuenta
qgue la reuniéon no tiene plazos y el curso por seqguir
t anmpoco tiene un tienpo de cel ebraci on.

ii. El oyente neutral

Es un tercero neutral, libremente el egido por las partes en
di scordia, que goza de la confianza de ellas debido a sus
i npecabl es antecedentes o por el conocimento directo que
tengan acerca de él
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El oyente neutral recibe de cada interesado una propuesta
para sugerir al oponente, su tarea es evaluar |as
posi bilidades reales de cada oferta de conciliaci6n o
transacci 6n sobre | as cuales se intente convenir un acuerdo
final.

La actuaci 6n suscitada no obliga a las partes, so6lo |as
persuade de l|la conveniencia, ya que el tercero unicanente
sugiere y recom enda, por tal circunstancia esta obligado a
callar cuanto sabe del conflicto, y si fuese convocado a
decl arar en un proceso ordinario que debatiese el conflicto
que él no pudo conciliar, o anparara el secreto
pr of esi onal .

iii. El dictanmen por expertos

Se basa en un acuerdo anterior que no se conpletd por
pequeiias diferencias que |as partes deciden resolver sobre
el dictanen que emta un experto determ nado. Este
pronunci am ento puede ser indicativo u obligatorio,
conforme se hubi ere di spuesto, pero en anbos casos se puede
utilizar la opinion ante |la Corte.

iv. El “Adjudicator”

Al gunas veces, la proyeccion del conflicto puede |legar a
afectar la imgen publica de alguna de las partes, por
tanto, la decision de la crisis se confia al “Adjudicator”.
El recibe, bajo conprom so de consideraci 6n confidencial vy
reservada, la peticién y la prueba instrunental de cada una
de | as partes.

En consecuencia, cada una ignora lo elegido por la otra vy
la informacion técnica sumnistrada. Con base en dichas
presentaciones el “Adjudicator” resuelve la disputa, esta
resol uci 6n no obliga a |l as partes, su valor se concentra en
sum nistrar una nueva base para |la negociacion de un
arreglo o transacci on.

v. Juicio por jurado sumario

Es un procedimento utilizado sinultdneo a |a nmediacién.
Consiste en la formaci 6n de una suerte de jurado integrado
por personas incluidas en las listas general es de jurados
potenciales. Este jurado ficticio esta facultado para
dictar un veredicto que no es obligatorio, mas se le
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utiliza para dar a las partes |litigantes una |dea
razonabl enente precisa del probable criterio que aplicaria
un jurado de verdad si el caso hubiera sido sonetido a su
consi der aci 6n; al msno tienpo, permte ganar un
conocimento certero de |a posicion de |as partes.

Este tipo de proceso facilita la participaci 6n popul ar en
la justicia, y surge a raiz de |a desacreditada i nagen de

Poder Judicial, debido al problema de considerar al juez
situado en una posicién de vigilante y perdiendo de vista
| a realidad, justanente por estar alejado de ella; asi conp
el desprestigio social que sufren |os abogados. La
justici a, en manos de |a sociedad por medio de
representantes |librenente escogidos, tiene la ventaja de | a
rapidez, la agilidad y sinplificacion de sus actuaciones.
Al gunas otras formas rel aci onadas con |a anterior son:

vi. El jurado

Consiste en la reuni6n, en juicio oral y publico, presidido
por un juez profesional, de una nultiplicidad determ nada
de ciudadanos no juristas, con derecho a voto vy
escol ari zados, aportando sus diferentes puntos de vista.
Escuchan por prinera vez, y con gran atencion, tanto |os
hechos y pruebas ante ellos practicados o reproducidos en
rel aci 6n con | a conducta del incul pado, conpb | os argunentos
de acusaci 6n y def ensa.

Se retiran a deliberar solos para Illegar a un criterio
unani me después de haber oido el resunen no vincul ante del
juez profesional. Finalnente, emten un veredicto de
cul pabilidad o inocencia, seguidanente el juez dicta la
sentenci a contenpl ando | os preceptos penal es y condenando a
| a pena individualizada.

Este procedimento tiene, asi mnmsnpb, sus ventajas vy
desventaj as. Con respecto a las prineras se puede decir que
ofrece una rapida solucién de controversias penales o no
penales, y se tiene |la seguridad de que el jurado emte su
opi ni 6n segun su conciencia o en sinceridad con sus val ores
de justici a.

Las desventajas encontradas son el alto costo, sea por |os
esfuerzos que supone la integracién o por la inversion
econémica que asunme el Estado. QOra deficiencia se
rel aciona con |a predisposicion natural a enjuiciar desde
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los sentimentos mas que desde
afectar |l a validez

vii. El escabi nado

Constituye una nueva forma de participaci 6n popul ar
cuya principa

justicia, no la definitiva,
radica en la reuni6n de jueces-
total conoci m ento de asuntos.

intrinseca del

| o cual

la razon,
ver edi ct o.

| a
caracteristica
| egos para la resolucién y

en

Convi ene aclarar que este tribunal no divide funciones ni
sectoriza su actividad segun |as capacidades de sus
integrantes. En conjunto analizan |os hechos, valoran
pruebas, se orientan por el derecho aplicable y vierten su
opi ni é6n en el veredicto.

2. ENFOQUES | NEFECTI VOS PARA RESCLVER CONFLI CTOS

Enf oque Criticas

El poder es entendido vy

enpl eado en forma destructiva.
. . El bando con mas oder

La Conquista: consiste en narcar - : P
. : coercitivo y donminante en la

una victoria, vencer al oponente, o . )

relaci6n tiene una clara ventaja

probar que usted esta en lo cierto

para deterninar |os resultados.

y cuan equivocado esta el otro . .

bando. Un conflicto Ilega a ser Po[arlza | as POsi Cl ones y

una batalla para ganar, una |ucha restringe '@S opciones para

para obtener ventaja en una resol ver Conf!'CtOSj‘ ”

rel aci 6n, o par a | ogr ar Es necesario un perdedor”, lo

pr edoni ni o. cual ~no nejora en nada Ia
relacion, y el “ganador” solo
di sfrutara una ventaja a corto
pl azo.

La Evitacion: se trata de fingir Las personas se privan de

que los conflictos no existen para|oportuni dades para un inportante

que desaparezcan, ya sea porque no|crecimento personal.

se confia en la propia capacidad El abordaj e del conflicto

para resol verlos, se tene tanto al |sol anente se pospone y

conflicto que se hace todo loj|generalnmente pernite que este

posible por no relacionarse con|enpeore.

gente que es diferente en cuanto
valores, ideas , y otros; o bien,
a pesar de reconocer |a existencia
del conflicto, |a persona se niega
a enfrentarse con la otra parte.

Las frustraci ones se exacerban
y | as per cepci ones erréneas
contindan sin ser acl aradas.

Se vuelve dificil que
rel aci 6n nej ore.

| a

El Regateo: el regateador ve la
soluci6n al conflicto cono un
juego en el que las demandas y | o0s
intereses son conerciados y el

éxito se define por la cantidad

gue cada parte concede.

Se concentra en | as demandas de

cada bando, pero ignhora |as
necesi dades, |as percepciones, |os
val ores, | as net as y | os
sentim entos de la gente
i nvol ucr ada.

Define el poder en térm nos de
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gue un bando puede preS|onar, o]
| ograr que el otro renuncie.

Impide Ilegar al corazéon de
conflicto y dar pasos positivos
para resol verl o.

Bandaid o el rapido nediador (“las
curitas”): nucha gente se siente Crea la ilusion de que los
tan inconoda con el conflicto que|problemas fundanmental es han sido
Ilegan a cualquier soluciédn de|tratados, haciendo que asuntos
rapi do arreglo, cono si se tratarali nportantes queden sin resol ver

de cubrir wuna herida con una Produce o aunenta la falta de
“curita” confianza en la solucién del
Tal vez el rapido mediador tiene|conflicto al ver que ni este ni |la
poca confianza en |as habilidades |relaci6n nejoran.

para resolver conflictos o se Quita poder a | os bandos porque
preocupa de que si la verdaderajno desarrollan wun proceso que
natural eza del conflicto energe, puedan usar efici entenent e en
aumente |a anenaza de enociones|dificultades futuras.

cada vez mas fuertes.

El jugador de un papel: denasi adas
per sonas se esconden
i nnecesari amente detras de sus
papel es al abordar conflictos.
Antes que relacionarse con |os
demas conb gente, se relacionan
sol ament e desde un personaje: jefe
a enpleado, mmestro a estudiante,
padre a hijo, entre otros.

En un conflicto, cuando la gente
actla desde su rol, aquellos que
estan en al gunos de nenor status y
poder contaran con may or
desvent aj a.

Perpet ta una relacio6n injusta o
un sistema y bloquea canbios
i mportantes.

| mpi de que el proceso para
sol uci onar un conflicto reciba I as
valiosas contribuciones de una
persona  con un papel nMenos
poder oso soci al ment e.

Restringe mucho 1las opciones
para resol ver conflictos.

Crea una relaci 6n desfavorable
gue puede dafiar | as posibilidades
positivas para anbos grupos.

3. CONCI LI ACl ON LABORAL

La conciliacion en materia |aboral pernmite resolver el
conflicto | aboral al menor costo: econoém co, soci al ,
humano.

a. Anbitos en que se puede inplenentar
i. Desarrollo institucional
@ Instituciones publicas: todos 1los conflictos
internos se pueden conciliar, excluyendo |os
rel aci onados con materia disciplinaria.
@ Instituciones privadas: todos |os conflictos son

susceptibles de conciliarse (sienpre y cuando
cunpla con los criterios de conciliabilidad).
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ii. Conflictos |aboral es individual es por eI
ronpi mento de la relacion | aboral

Resol uci 6n del conflicto en:

N Un Centro de conciliacién privado oficialnmente inscrito.
NCentro RAC del Mnisterio de Trabajo.
N Sede Judicial: conciliacion intraproceso.

b. Concepto de Conciliaci 6n

Mecanisnbo nediante el cual dos o mAs personas en un

conflicto | abor al buscan sol uci ones mut uanent e
sati sfactorias a sus intereses, con |la intervenci 6n de un
tercero inparcial, que facilita la comunicacién en el
proceso

c. Caracteristicas

@ Consensua

@ Fl exible

@ Menos costosa y rapida

@ Refleja intereses subyacentes

@ Educa a | as partes

@ Voluntaria

@ Confidencia

@ Mayor satisfaccion

@ Tratam ento integral del conflicto

@ Puede nejorar la relacion entre |as partes, sobre
todo si las partes se van a seguir trabajando
j unt as
d. Principios bésicos

@ Principio de Libertad de |as partes

@ Principio de |Informacion

@ Principio de Confidencialidad

@ Principio de Participaci6n

@ Principio de Contextualidad

@ Principio de No-Violencia

e. Criterios de adm si bilidad

U Presupuestos juridico-procesales para que un asunto sea
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suscepti bl e de Medi aci 6n T
U Dependen de la disponibilidad de | os der echos

i nvol ucrados en el proceso

f. Criterios de conciliabilidad

U Aspectos Psico-Sociales para que un asunto sea
suscepti bl e de conciliaci én

U Dependera del analisis que el conciliador hace del caso
y de la forma en que las partes se relacionan en la
conuni caci 6n

U Disponibilidad y voluntad de | as partes para conciliar

Ausenci a de viol encia o agresion

U Ausenci a de desbal ance de poder

c:

i. Disponibilidad de |as partes

Es fundanent al

N Vol unt ari edad

NCapaci dad volitiva debe encontrarse |ibre de conprom sos
o presiones de cual qui er indole

ii. Ausencia de violencia o agresion
NViol encia fisica
NVi ol enci a Psi col 6gi ca
NVi ol enci a sexua
NVi ol enci a patrinoni al

Ausenci a de vol unt ad-vol untad vi ci ada

iii. Desbal ance de poder
N Poder en el plano comnuni caci onal

NNo en relacién con los hechos en disputa ni con |as
di ferencias estructurales, sino en relaci6én con |as
per sonas i nvol ucr adas

NSi una parte tiene mas poder que | a otra se puede generar
una cl ara desvent aj a

iv. Equilibrio de poder
No es ubicarse a favor del méas débil.
Sirve para:
@ Garantizar el reconocimento de relaciones de
poder
@ Contextualizar la situaci on de manera realista
@ Inpedir que se establezcan acuerdos dictados
excl usi vanente por |la relaci 6n de poder
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4. ETI CA DEL CONCI LI ADOR
a. I nparcial i dad

U Respeto a la voluntariedad del acuerdo
U No tener favoritisno
U Libre de prejuicios
U No puede dar consejo o informacién | egal
U Intervenci 6n equitativa
U Brindar |as m snmas oportuni dades de partici paci én
U Mantener equilibrio de poder entre |as partes
b. Confidenci al i dad
U En cuanto a las partes
U En relaci6n a terceros
U Privacidad
U Secreto profesional
c. Conflicto de intereses
Cual qui er relacién de tipo econdnico, psi col 6gi co,

enoci onal , asociativa o de autoridad con cual quiera de |as
partes, anterior o posterior al proceso

d. Deber de informaci 6n

Sobre el procedimento, los detalles y su form de
participacion, clarificar los puntos del acuerdo que
definen sus atribuci ones

e. Capaci taci 6n pernanente

U Conprom so interno: formaci 6n y actualizaci 6n
U Aut oeval uaci 6n -retroal i nentaci 6n
U Casos para | os que no esta preparado

f. Justicia del acuerdo

U Dentro del marco | ega
U Acuerdos:
U tomados |ibrenente
U equitativos
U satisfactorios
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5. MODELO DE CONCI LI ACI ON POR ETAPAS

MODELO DE CONCILIACION POR ETAPAS

e Introduccion

» Planteamiento de hechos
(aislamiento del problema)

» Creacion de opciones

* Negociacion y tomade
decisiones

» Acuerdo-No acuerdo

* Revisiony conclusion
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FUENTES CONSULTADAS
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' GZAINI, O Formas alternativas para |la resolucién de
conflictos. Buenos Aires, Ediciones Depal ma, 1995. Resunen
el aborado por Licda. Kattia Escalante Barboza/Mydul o
Conci l i aci 6n Laboral UCR

AVl SO LEGAL

El Centro de Informacién Juridica en Linea es un centro de
caracter académico con fines didacticos, dentro del marco
normativo de |os wusos honrados realiza citas de obras
juridicas de acuerdo con el articulo 70 de |a Ley de Derechos
de Autor y Conexos nunero 6683, reproduce |ibrenente |as
constituci ones, | eyes, decr et o0s, acuer dos muni ci pal es,
reglanentos y denmads actos publicos de conform dad con el
articulo 75 de la Ley de Derechos de Autor y Conexos nunero
6683. El abora conpendi os de obras literarias o de articul os
de revistas cientificas o técnicos con fines didacticos
dentro de los linmtes estipulados en el articulo 58 de |a Ley
de Procedi mientos de Observancia de |os Derechos de Propiedad
I ntel ectual nanmero 8039.
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