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INTRODUCCION

Durante los tltimos afios, los conflictos sociales estan siendo cada dia més
complicados e intensos en China. Los motivos son varios, pero sobre todo se
justifican en que la sociedad china se sitiia en una etapa de transformacion.
En segundo lugar, se debe, en gran medida, a los fracasos del sistema tradi-
cional de la Administracion de Justicia, entre los cuales destacan la ineficien-
cia, la tardanza y la insatisfaccion de los ciudadanos.

Todo ello me lleva a desarrollar una investigacion sobre los métodos al-
ternativos o adecuados de resoluciéon de conflictos (en inglés, Alternative or
Adequate' Dispute Resolutions, ADRs), que tienen objetivos de “aportar ca-
lidad al sistema de Justicia (ayudando a la celeridad y descongestion de los
sistemas); mejorar el acceso a la Justicia de la poblacién; favorecer la cultura
de pazy la no violencia™, entre los que situamos a la mediacion, instrumento
que cada dia esta ganando terreno.

Siendo un medio con mayor flexibilidad y agilidad que el proceso, consi-
dero que la mediacion puede tratar mejor la complejidad de los conflictos en
la actual China, y también tengo muchas expectativas respecto a su funciéon
social3.

De hecho, histéricamente, China no fue un pais litigante, sino todo lo con-
trario. La mediacion aparecié temprano y sirvié como principal instrumento
de resolucion de conflictos en la antigua China, dado que coincidia con los
valores tradicionales de la cultura china.

Al entrar en la sociedad moderna, durante los afios noventa del siglo pa-
sado, el gobierno chino promovié con mayor esfuerzo el uso de los procesos
judiciales para construir un Estado de Derecho, y en aquel entonces la media-

1 Vid. mas en: H. SoLero Muroz, El abogado colaborativo, Editorial Tecnos, Madrid,
2017.

2 Vid. més en: H. SoLEro MurNoz; M. FanpiNo, Manual de mediacién civil, CEJA, 2017.

3 Como pone de manifiesto Garcia Villaluenga, la mediacién, méas que un conjunto de
técnicas, es una forma de entender las relaciones humanas; trae por tanto aparejada una
cultura de paz de la que también se ha de impregnar la sociedad. Vid. en: L. Garcia ViLLa-
LUENGA, “La mediacioén y la formaciéon del mediador: ¢dos caras de una misma moneda?”,
en L. Garcia VILLALUENGA, J. TomiLLo UrBINA, E. VAzQuEz DE Castro (Dirs.) Mediaciéon, ar-
bitraje y resolucion extrajudicial de conflictos en el siglo XXI, Tomo I: Mediacion, Reus,
Madrid, 2010. p. 83.
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ciéon perdié su protagonismo, pero siempre se mantuvo este mecanismo de
resolucion de conflictos.

Mas tarde, en 2002, el gobierno chino dirigié de nuevo la mirada hacia la
mediacion. En el mundo académico chino, siempre existen voces a favor de
renacer los valores tradicionales de la cultura china, y, desde mi punto de vis-
ta, la mediaciéon debe ser uno de ellos y en este sentido me atreveria a esperar
un “renacimiento” de la mediacion en China.

En resumen, China dispone del terreno favorable, en particular la cultura,
para el desarrollo de la mediacion; en actualidad, tenemos abundantes expe-
riencias practicas en este campo, sin embargo, nos falta la direccion de teorias
sistematicas, especializadas y modernas.

Al este respecto, las culturas occidentales cuentan con investigaciones
bastante desarrolladas en este campo. En este libro, acudiré habitualmente
una metodologia comparativa, con el fin de estudiar las teorias y practicas de
Occidente, sin dejar de lado al mismo tiempo al modelo chino de mediacion,
que tiene tantas pecularidades en comparacién con los modelos de mediacion
existentes en Occidente, como modelo de Harvard, modelo transformativo,
modelo narrativo, etc., lo que me llevara a proponer una nueva perspectiva a
los estudios de desarrollo y mejora de la mediacion.

Por ultimo, quisiera explicar de manera muy resumida el esquema de este
libro titulado La mediacién en China#: aportaciones de Occidente, que cuen-
ta con cinco partes principales:

-Mediacion en la antigua China (Cap. I);

-Antecedentes al sistema de mediacion popular (Cap. 11);

-Mediacion popular en la China contemporanea (Cap. III);

-Mediacion en el mundo occidental (Cap. IV);

-Mediacion en China vs mediaciéon en Occidente (Conclusiones).

Y los objetivos a alcanzar son los siguientes: desarrollar una investigacion
sobre la mediacion en Occidente y en China; dar a conocer este medio de
resolucion de conflictos para quien lea este trabajo, que traduciré al chino
también; ofrecer apoyos tedricos y propuestas de mejora para su desarro-
llo en China, encontrando asi una salida a los problemas actuales; y realizar
un trabajo comparativo proponiendo una nueva perspectiva de investigacion
para los estudios de desarrollo de la mediacion.

4 En este libro, la mediacion en China se refiere a la mediacion llevada a cabo en la
China continental.
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CAPITULO I
MEDIACION EN LA ANTIGUA CHINA

La mediacion, siendo una herramienta que trata de dar resoluciones a di-
versos conflictos y con el fin de promover una cultura de paz, involucra ine-
vitablemente el tema de la diversidad cultural que hace mucho mas dificil
la gestion de los conflictos, pero al mismo tiempo constituye justamente un
sentido relevante de la mediacion.

Durante la larga historia china, la mediacion siempre ha sido un método
indispensable de resolucion de conflictos. Como ha apuntado Cohen, “uno de
los aspectos mas llamativos del sistema legal de la R. P. China es la importan-
cia inusual de la mediacion en la resolucion de disputas™.

En este primer capitulo, intento ofrecer un panorama breve de la media-
ciéon en la antigua China presentando su origen, desarrollo, clasificaciéon y
rasgos. Ademas, he dedicado més tiempo a investigar por qué la mediacion,
en comparacion con los paises de cultura occidental, ha ocupado un lugar
mas prevaleciente que la litigacion u otros métodos adecuados de resolucion
de conflictos en el sistema de gestion de conflictos de la antigua China, prin-
cipalmente desde una perspectiva cultural.

1. Origen y desarrollo de la mediacion en la antigua China

La historia de la mediacién en China se puede remontar a miles de afos.
Xu divide este largo periodo en tres fases: fase de inicio, fase de desarrollo y
fase de madurez.> A continuacién, intento elaborar un resumen sobre el de-
sarrollo de este medio segtn el orden de dinastias basidndose en las tres fases
clasificadas por Xu.

Cabe mencionar que existen bastante polémicas sobre los afios concretos
del inicio o del fin de algunas dinastias, por lo tanto en este libro simplemente
adopto la version popular porque mi objetivo es que los lectores puedan tener

1 J. ConeN, “Chinese Mediation on the Eve of Modernization”, California Law Re-
view, vol. 54, 3, 1966.

2 RBE, ANRIAME AT, LT IR KRS BRAE, LT, 2016, F27-30 1. (XU SHEN-
GPING, Estudio sobre el sistema de mediacion popular, Editorial de la Universidad Normal
de Beijing, Beijing, 2016. pp. 27-30.)
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un concepto basico acerca de los tiempos. Ademas, durante ciertos periodos
varias dinastias coexistian en las tierras chinas.

1.1. Fase de inicio

Esta fase de inicio comezo en la era de los Cinco Emperadores? (aproxima-
damente 3076 a.C. - 2029 a.C.) y termino en la era de las Primaveras y Otofios
y de los Reinos Combatientes (7770 a.C. - 221 a.C.).

Los primeros registros escritos sobre la mediacién se encuentran en las
Memorias Historicas de Sima que cuentan una leyenda de uno de los Cinco
Emperadores, Shun: en aquel entonces, los agricultores de las zonas de la
montafia Li a menudo discutian sobre los campos y los pescadores de las zo-
nas del lago Lei sufrian disputas. Shun fue a estos lugares a vivir con ellos, ha-
blar con ellos y educarlos. Después de un aio, la situacion fue completamente
diferente, ya que los residentes de esas zonas ya eran amistosos y tolerantes
el uno con otro. Yao, teniendo la Corona en el momento, aprecié mucho los
logros de Shun y finalmente abdico el trono a él+.

Durante la dinastia de Zhou Occidental (1046 a.C. - 771 a.C.), se establecid
un puesto oficial que se denominaba Diaoren, siendo responsable, de manera
especializada, de los asuntos de mediacion. De acuerdo con los registros de
los agentes de Zhou, Diaoren se encargaba de administrar las dificultades
de la gente y hacerlas armoniosas.5

Durante la era de las Primaveras y Otonos (770 a.C. - 476 a.C.), Confucio
era pionero en promover el acuerdo, abogando por la mediacién como méto-
do de resolucion de los conflictos dentro de la familia. Cuando Confucio era
Gran Sikou® del Estado de Lu, era experto en persuadir a los litigantes para
que se cedieran mutuamente. Una vez, un padre demando a su hijo. Confucio
les encerro juntos calmando a las partes en disputa para que puedieran re-
flexionar sobre el asunto. Después de tres meses, el padre solicito6 la retirada
del caso. Los dos se comprometieron a no litigar nunca, abrazados y llorando.

3 Se refiere a un periodo histérico de la sociedad primitiva de China y los Cinco Em-
peradores no eran emperadores reales sino jefes tribales.

4 ALt “Ag AL’ | it P4H A, 1982, (Sva Qiax, “Benji (Biografias) de los
Cinco Emperadores”, en Memorias Histéricas, Zhonghua Book Company, 1982.)

5 BAE SR P EIAMEEREMRT, LigEARE KA, L&, 2011, p. 11. (Hone Don-
GYING, Estudio sobre los cambios del sistema de mediacién de la contemporanea China,
Editorial Popular de Shanghai, Shanghai, 2011. p. 11.)

6 Funcionario que ejerce funciones judiciales como la practica de leyes y decretos.
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LA MEDIACION EN CHINA

Confucio también reflexion6 sobre su propia conducta porque no habia edu-
cado bien a la gente que causo este litigio.”

1.2. Fase de desarrollo

Esta fase comenzo en la dinastia Qin (221 a.C. - 206 a.C.) cuando Qin Shi
Huang, primer emperador de China, logro la gran unificacion y estableci6 el
primer Estado unido con poder centralizado, y terminé antes de la dinastia
Song (960 - 1279).

Durante las dinastias de Qin y Han (202 a.C. - 220 d.C.), los funcionarios
de la Administracion de Justicia respetaban el principio de reprimir los liti-
gios por medio de la mediacion. Segan la tabla de rangos de nobles y funcio-
narios gubernamentales registrada en el Libro de Han, en aquel entonces,
cada aldea disponia de tres ancianos: Yi, Qiangfu, Youjiao ... La funcién de
Qiangfu consistia en mediar las disputas civiles.®

En la dinastia Han, con la penetracion gradual de los pensamientos confu-
cianos en el ambito judicial, en otras palabras, el desarrollo gradual del pro-
ceso de la confucionalizacion del Derecho, la funciéon que tenia la mediacion
en la resolucion de las disputas civiles obtuvo cada vez mayor atencion y la
mediacion intrajudicial se estaba convirtiendo en el nicleo de los procesos
civiles.?

En los procedimientos de mediacion de aquel entonces, los mediadores
estaban acostumbrados a acudir a la fuente moral. Tomando como ejemplo
la historia de un pequeno funcionario aldeano llamado Qiu Lan: un hombre
Ilamado Chen Yuan convivia con su madre y la madre le demand6 por falta de
la devocion filial. Qiu se puso muy triste pensando que el problema principal
se debia a la falta de educacion a las dos partes. Le dijo a la madre que enten-
dia que no fue nada facil criar al hijo para ser un adulto siendo una viuda y le
pregunt6 el por qué de demandar de forma tan furiosa al hijo por un delito
tan grave. La madre se march6 conmovida y llorando. Més tarde, Qiu visit6 a

7T BEF, LFRBHRIE, LE )5, 1987, (CHEN SHIKE, Anotacién de refranes de es-
cuela confuciana, Libreria Shanghai, 1987.)

8 MBS, ARIAME EAAR, cit. p. 28. (Xu SHENGPING, Estudio sobre el sistema de
mediaciéon popular cit. p. 28.)

9 BEL, “"RERFIRRNAME LG LEER LALLM | FEFFBEFKR
&, vol. 22, 1, 2003. (Pan DuweN, “Fundamentos sociales y desarrollos histoéricos de nues-
tro sistema de mediacién en los procesos civiles”, Journal of China Youth University of
Political Studies, vol. 22, 1, 2003.)
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su casa y bebid con los dos, educandoles en la ética familiar. El hijo se sinti6
muy arrepentido y luego se convirtié en un hijo respetuoso y obediente®.

La dinastia Tang (618 - 907) seguia el sistema de Qin y Han que dentro
de un pueblo las disputas civiles se resolvian primero por una mediacion de
Fangzheng, Cunzheng o Lizheng, y so6lo en el caso de que las partes no pu-
dieran llegar a un acuerdo recurririan a los procesos judiciales."* Ademas, la
mediacién se convirtié en una practica comun tanto para los funcionarios del
gobierno como para el pueblo: frente a las disputas civiles, los funcionarios
valoraban mas la mediacion como método alternativo de resoluciéon de con-
troversias; y las personas en disputa acudian con més frecuencia a la media-
cion en lugar de al proceso judicial.*®

1.3. Fase de madurez

Desde la dinastia Song, el sistema antiguo de mediacion entr6 en la fase de
madurez. Frente a las disputas civiles, los funcionarios de Song solian realizar
primero una mediaciéon con el fin de calmar el litigio. En muchos casos, el
gobierno exigia una mediacion obligatoria dirigida por personas como fami-
liares, vecinos, miembros del mismo clan, etc.'

Durante la dinastia Yuan (1206 - 1368), debido a la prevalencia de préstamos
asegurados con tierras y viviendas, se produjeron un alto nimero de transfe-
rencias de bienes, lo que condujo a un aumento sustancial de las disputas sobre
inmuebles. Teniendo como objetivo reducir la presiéon de los 6rganos locales de
Justicia, solucionar las disputas, fortalecer la armonia entre familiares y veci-
nos, y promover la estabilidad de la sociedad y la dominacion del pais, el gobier-
no abogaba por la mediacion como método de resolucion de conflictos. Dado
que se consideraba un rendimiento para los funcionarios de la Administracion
de Justicia solucionar el litigio a través de la mediacion, ellos tomaban muy en
serio este instrumento en la practica judicial y lo promovian con esfuerzo.

10 SEHE, “PLIEAET | B, vol. 76, 4 45 £, 1982. (Fan Y, “Biografia de Qiu Lan”,
en Libro de Han Posterior, vol. 76, Zhonghua Book Company, 1982.)

11 A3k, B EREMREETEAR, cit. p. 11. (Hone DoneyinG, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediaciéon de la contemporanea China, cit. p. 11.)

12 fRBEF, ARIAME EAR, cit. p. 28. (Xu SHENGPING, Estudio sobre el sistema de
mediacién popular, cit. p. 28.)

13 Ibid. p. 29.

14 KE%F (ed), P B R FiFind B, €5 B4, 1999. (Zuanc JINFaN (ed.), Historia del
sistema china del procedimiento civil, Editorial Bashu, 1999.)
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LA MEDIACION EN CHINA

El Cédigo de Yuan adjudicod una parte especializada para la litigacion y
otorgd efectos juridicos a la mediacion intrajudicial.’> Ademaés, se formo un
sistema de Gaolan, referido a que los casos resueltos por mediacion intraju-
dicial no permitian otro nuevo juicio, de tal manera otorgando al acuerdo de
mediacion el mismo efecto que un veredicto civil.*

En cuanto al ambito extrajudicial, 1a ley establecia de manera clara que los
Shezhang (jefes de organizaciones comunitarias) contaban con la funcion de
hacer mediacion, disponiendo que los casos sobre matrimonio, propiedad,
vivienda, tierra y deuda, siempre que no fueran delitos graves, serian me-
diados por el Shezhang de acuerdo con los principios establecidos para que
no afectaran a la agricultura y no molestaran a las autoridades judiciales."”

Durante las dinastias de Qing y Ming, el sistema de mediacion llegb a ser
casi completo.’® En la dinastia Ming (1368 - 1644), se establecieron Shen
Ming Ting en las aldeas, organizaciones encargadas de la propaganda y edu-
cacion de ritos y ética donde el Lizhang realizaba mediacién en las disputas
civiles.” El acuerdo alcanzado por mediacion era vinculante juridicamente
para las partes, quienes no podian presentar una demanda sobre los mismos
asuntos y causas.*®

A mediados de Ming, con la derogacion del sistema de Shen Ming Ting y
Lizhang, se aplicaba el sistema de Xiangyue en todos los lugares. Las Xiangyue
eran organizaciones de autonomia fundadas por los aldeanos con funciones
de mantener el interés comin y los derechos y obligaciones de los miembros,
y mediar las disputas de manera oportuna.®

15 #A&% SR P EFMERTHR, cit. p. 13. (Hone Doneying, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediacion de la contemporanea China, cit. p. 13.)

16 A&, ARIAMH EATR, cit. p. 29. (Xu SHENGPING, Estudio sobre el sistema de
mediacién popular, cit. p. 29.)

17 #A3E SR P R R M LR EATR, cit. pp. 11-12. (Hone DoneyYING, Estudio sobre
los cambios del sistema de mediacién de la contemporanea China, cit. pp. 11-12.)

18 KL, FEEAENEL SRR FEE R, 4L, 1997, (ZHaNG JINFAN, Tradi-
ciones y transformaciones modernas del Derecho chino, Editorial Juridico, Beijing, 1997.)

19 KEHF (ed), T B KFiFAF L, cit. (Zuane Jinean (ed.), Historia del sistema
china del Procedimiento Civil, cit.)

20 FRE X, AMEMSEE, P EBUR KRS BRA, LR, 2013. p. 118. (Qru XINGMEL,
Mirando hacia atras y futuro de la mediacién, Editorial de Universidad China de Ciencias
Politicas, Beijing, 2013. p. 118.)

21 B, ARIAM R EAR, cit. pp. 29-30. (XU SHENGPING, Estudio sobre el sistema
de mediacién popular, cit. pp. 29-30.)
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En aquel entonces, la mediacion era obligatoria siendo un procedimiento
previo al enjuiciamiento civil, es decir, siempre intentaban resolver las dispu-
tas civiles a través de la mediacion realizada por Shen Ming Ting o posterior-
mente por Xiangyue, y s6lo en los casos que la mediacion no fuera posible, los
presentaban a las autoridades publicas. Una vez aceptados, las autoridades
publicas todavia tenian que mediar.??

En la dinastia Qing (1636 - 1912), la mediacion era favorecida por los go-
bernantes supremos. Los Seis Edictos Imperiales de Shunzhi (1638 - 1661),
los Dieciséis Edictos Imperiales de Kangxi (1654 - 1722) y los Dieciséis Edic-
tos Imperiales y sus interpretaciones de Yongzheng involucraban en comun
el contenido de mediar a los paisanos para calmar los litigios.?? Debido a la
promocion de los gobernantes supremos, el sistema de mediacion logro las
bases de legitimidad con mayor autoridad, siendo cada vez mas instituciona-
lizado y universal.24

En aquel momento, la mediacién era aplicable a los casos civiles y los ca-
sos penales de leve importancia, y fuera de estos ambitos, la ley no permitia
su aplicacion. La mediacion se basaba en las leyes nacionales. Dado que las
fuentes de leyes en el ambito civil eran diversas, en los procesos de mediacion
se aplicaban de vez en cuando otras fuentes més adecuadas segtin cada caso
e individuo tales como reglas de la familia o del pueblo, acuerdos, etc., salvo
aquellas que contradecian a alguna ley nacional. En una palabra, la prevalen-
cia de la mediacion ya no afect6 a la aplicacion uniforme del Derecho.2s

En el ambito extrajudicial, se establecieron en las aldeas organizaciones
de Baojia encargadas de la mediaciéon en las disputas civiles.?® Aunque las
leyes de Qing no disponian que la mediacion consistiera en un procedimiento
obligatorio en la litigacion civil, en la practica las disputas siempre se solu-
cionaban mediante mediacion dirigida por los personajes con influencia en la

22 SRE X A =M S EZ, cit. p. 118. (Qiu XinemEr, Mirando hacia atrés y futuro
de la mediacioén, cit. p. 118.)

29 KE% “TEAFTREEFFTHAFANE (Z) 7, AREEIR, 2010. (ZHANG JIN-
FAN, “Sistema juridico bajo las condiciones de la antigua China (III)”, Periédico del Tribu-
nal Popular, 2010.)

24 #KEEF (ed), ¥ EKFFAHEL, cit. (Zuane Jinran (ed.), Historia del sistema
china del Procedimiento Civil, cit.)

25 KE&F CPEFREFEFF T EHE (Z) 7, cit. (Zuane Jivran, “Sistema juri-
dico bajo las condiciones de la antlgua China (III)”, cit.)

26 #A3E SR P EPEMRERIHR, cit. p. 12. (Hone DoneyiNG, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediacién de la contemporanea China, cit. p. 12.)
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comunidad, los vecinos o los funcionarios, incluso después de la presentacion
del caso a las Yamen (oficinas gubernamentales).?”

1.4. Fase de la Repiblica de China

Ademas de estas tres fases indicadas por Xu, aqui afiado otra fase impor-
tante: fase de la Reptblica de China (1912 - 1949).

Después de la Revolucion de 1911 (conocida como la Revolucion de Xin-
hai), dentro de un condado la Republica de China establecia distritos, aldeas y
pueblos que disponian de comités de mediacion segin las disposiciones de la
Ley de Autonomia de la Region. Los miembros del comité de mediacién eran
personas imparciales con prestigio y conocimientos juridicos, elegidas por las
personas de cada lugar donde se habitaban.2®

Ademas, en la segunda Ley de Enjuiciamiento Civil de 1935, publicada por
el gobierno de Kuomintang (Partido Nacionalista), el sistema de mediacién in-
trajudicial aparecia por primera vez siendo una disposicion independiente. Esta
Ley establecia de manera clara que el sistema de mediacién intrajudicial incluia:

- Asuntos mediables, divididos en dos categorias: asuntos de mediacion
obligatoria y voluntaria. La primera involucraba el divorcio, la cohabitacion
conyugal, la terminacion de la relacion de adopcion, etc.; y la segunda invo-
lucraba otros casos solicitados por las partes y aprobados por los tribunales;

- Plazo de mediacion: la mediacion debia llevarse a cabo antes del juicio y
las fechas concretas se determinaban por los tribunales;

- Organizaciones de mediacion: eran formadas por los mediadores elegi-
dos por cada parte y el juez;

- Procedimiento de mediacion: se procedia en privado sin abrir una sesion
judicial;

- Acuerdo de mediacién: al terminar el plazo dispuesto, si la mediacion
funcionaba, el acuerdo logrado tendria el mismo efecto que un acuerdo de
negociacion; si no, se entraria en los procesos judiciales.2?

27 R, . EH SRR F RGBSR EATT, F RS 8R4, 2001. (Qiane
SuiconG, Mediacién, ordenamiento juridico y modernidad: investigacién sobre el siste-
ma chino de mediacién, Editorial del Ordenamiento Juridico Chino, 2001.)

28 A&, HK P EEMBEETEAR, ct. p. 12. (Hone DoNeviNg, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediaciéon de la contemporanea China, cit. p. 12.)

29 HAEX, “HKERFIFRFMGE LGS RERLAASEL” | cit. (PAN Duwen,
“Fundamentos sociales y desarrollos histéricos de nuestro sistema de mediaciéon en los
procesos civiles”, cit.)
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2. Tipos de la mediacion tradicional china

Abordando el tema de la clasificacion de la mediacién tradicional china,
existen varias metodologias. En sentido mas comtn, se clasifica segin quién
toma el rol del mediador: autoridades locales, personas autorizadas por auto-
ridades locales e individuos.3°

Desde mi punto de vista, este mecanismo de clasificacion tiene un defecto,
y es que no se manifiesta claramente la dualidad administrativa y judicial de
la mediacion ejercida por las autoridades piblicas: debido a que en la antigua
China no estaban bien separados los 6érganos administrativos y judiciales, las
oficinas gubernamentales disponian de las dos funciones a la vez. Como con-
secuencia, la mediacién realizada por los funcionarios del gobierno tenia un
doble caracter extrajudicial e intrajudicial.

Hong intenta invoclurar esta caracteristca en su clasificacién al dividir la
mediacion en dos categorias: la mediacion extrajudicial y la mediacién de las
autoridades publicas por un lado; y la mediacion intrajudicial por otro.3! Sin
embargo, no me parece suficientemente explicita. Por lo tanto, aqui clasifico
la mediacion tradicional china directamente en: mediacién no conectada al
tribunal3? y mediacién conectada al tribunal (court-connected mediation)3:.

30 Vid. en: # 2, A KA H BT R, cit. pp. 30-34 (XU SHENGPING, Estudio sobre el
sistema de mediacién popular, cit. pp. 30-34); E4&#7, “F B & &AM 6 LAERE
SAJREE” | & ¥ kER#, vol. 7, 12, 2010. (Wane DexiN, “Herencia histérica y cultural del
sistema judicial de mediacion en China”, US-China Law Review, vol. 7, 12, 2010.)

31 A3, B E R K LR, cit. pp. 10-14. (Hone DoneyiNG, Estudio sobre
los cambios del sistema de mediacion de la contemporanea China, cit. pp. 10-14.)

32 Como pone de manifiesto Soleto Mufioz, la mediacién no conectada con el Tribu-
nal se refiere a “la de las partes a su iniciativa y con servicios privados o no vinculados al
Tribunal, que podra tener sus efectos en el proceso de la misma forma que la mediaciéon
conectada con el Tribunal, a través de figuras como la suspension del proceso, y su resul-
tado relevancia procesal con la figura de la transaccion y del acuerdo de mediacion”. Vid.
mas en: H. SoLero Muroz; M. Fanpivo, Manual de mediacion civil, cit.

33 Como bien sefiala Soleto Mufioz, “este modelo de mediacién ha sido llamada me-
diacién vinculada a los tribunales, mediacion judicial o mediacién intrajudicial”, pero “el
término mas adecuado puede ser el de mediacion conectada con el tribunal o mediacion
intrajudicial, dado que el término de mediacion judicial puede llevar a la errénea conclu-
sion de que es el juez el que lleva a cabo la labor de mediacion, como si ocurre en algunos
paises”. Vid. en: Ibid. Y “la mediacion intrajudicial sera aquella que se lleve a cabo una vez
se haya iniciado un proceso a través de demanda, y en cualquier momento de su devenir,
es decir, que es posible que exista mediacion al principio del proceso civil, en pleno proce-
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2.1. Mediacion no conectada al tribunal

La mediacion extrajudicial generalmente tiene su efecto reconocido porlos
tribunales, salvo en los casos en los que dicha mediacion sea ilicita, por ejem-
plo, por no obedecer el principio de igualdad, el tribunal no reconocera su
efecto.3* En la antigua China, la mediacion extrajudicial incluia la mediacion
civil y la mediacion oficial (similar a la mediaciéon administrativa).

La mediacién civil, segin Xu, involucraba principalmente cuatro tipos ba-
sandose en quién toma el rol del mediador:

- Mediacion del clan, referido a que cuando sucediera una disputa entre
los miembros de un clan, el jefe del clan realizaria una mediacion segin las
reglas de la familia y del clan, siendo el tipo de mediacién mas basico y con
mayor relevancia en la antigua China;

- Mediacion del pueblo, en la que los jefes de organizaciones sociales me-
diaban las disputas ocurridas dentro del pueblo;

- Mediaci6on de vecinos, familiares y amigos, en la que los vecinos respe-
tados e imparciales, los familiares o amigos de las partes tomaban el rol del
mediador;

- Mediacion de Zhongren, en la que el mediador era el introductor que ha
puesto en contacto a las partes o el asegurador de los negocios.3s

La mediacion oficial en el ambito extrajudicial se referia a la mediacion
realizada por los funcionarios del gobierno, que eran generalmente de dos
categorias: funcionarios locales especialmente a cargo de la mediacién como
Diaoren de Zhou Occidental, Qiangfu de Han, Shezhang de Yuan, Lizhang de
Ming y otros; y funcionarios de Justicia cuando ejercian sus funciones admi-
nistrativas.

2.2. Mediacién conectada al tribunal

Los procesos civiles tuvieron su origen en la dinastia de Zhou Occidental

so e incluso en fase de ejecucidon de sentencia.” Vid. en: H. SoLero MuRNoz, “La mediacion
conectada a los tribunales”, en H. SoLero Muroz (Dir.) Mediacién y resolucion de conflic-
tos: técnicas y ambitos, segunda edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2013. pp. 383-384.
34 EAEAT, “E )RR MR B A S AE AL IARE” | cit. (Wane DexiN, “Herencia
historica y cultural del sistema judicial de mediacién en China”, cit.)
35 Vid. més en: # 2 ¥, ARIAMH AR, cit. pp. 30-33. (XU SHENGPING, Estudio so-
bre el sistema de mediaciéon popular, cit. pp. 30-33.)
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de la antigua China, y la mediacion intrajudicial surgié al mismo tiempo.3°
La mediacion constituia una parte central del sistema antiguo chino del pro-
cedimiento civil.3” En muchas dinastias, la mediacién realmente consistia en
un procedimiento previo a los procesos judiciales y los jueces la realizaban
directamente en casos que hoy denominamos civiles y casos penales de leve
importancia.

Ademas, durante los procesos judiciales el juez a veces autorizaba que los
jefes de la familia o del clan hicieran mediacién y luego informaran de los
resultados. Esto ocurria cuando el juez consideraba que la situacion era de
leve importancia y no valia la pena un juicio o si el asunto involucraba la ética
familiar y no era conveniente comunicarlo al puablico. Si tal mediacion tenia
éxito, solicitarian el cierre del caso; si no tenia éxito, el juez lo decidiria.3®

3. Caracteristicas de la mediacion tradicional china

El concepto de mediacién en la antigua china difiere del actual, que no se
refiere a un mecanismo de resolucion de conflictos estructurado sino, en sen-
tido méas amplio, a “un procedimiento flexible y combinado de concesiones,
arreglos y compromisos que compendiosamente llamamos mediacién”s°. En
principio, se entiende la mediacién como el proceso de solucion de conflic-
tos en que interviene un tercero para que las partes en disputa lleguen a un
acuerdo.

Aqui he resumido las siete caracteristicas principales de la mediacion tra-
dicional china, la mayoria de las cuales todavia persisten de alguna manera
en el sistema actual de mediacion en China, debido a la gran influencia que
ejercian en su larga historia:

- El objetivo principal de la mediacion consistia en mantener la armonia,
destacando su funcidn social;

- Era realmente un mecanismo alternativo del proceso judicial con una

36 A&k, LA ERE M EEEAR, cit. p. 12. (Hone DoNeyiNG, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediacién de la contemporanea China, cit. p. 12.)

37 A, “RERFIFAAMBE EGN LALLM | cit. (Pan Duwen,
“Fundamentos sociales y desarrollos historicos de nuestro sistema de mediacion en los
procesos civiles”, cit.)

38 EA&AT, P E S EIAM B A ARG AR A, cit. (Wane DExiN, “Herencia
historica y cultural del sistema judicial de mediacién en China”, cit.)

39 J. CoHEN, “Chinese Mediation on the Eve of Modernization”, cit.
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aplicacion tan amplia que sustituy6 en gran medida el papel de los procesos
judiciales;

- Dependia bastante de las organizaciones locales y del apoyo del gobier-
no;

- No quedaban suficientemente claros los limites entre la mediacion civil,
la mediacion administrativa y la mediacion intrajudicial, debido a la inter-
vencion de las autoridades publicas en los sectores judicial y privado;

- Se utilizaban mas en el proceso de mediacion las fuentes de la ética, las
costumbres, las disciplinas domésticas, etc. que las leyes, con el fin de educar
a la gente;

- Raras veces podia representar las voluntades de las partes, ni el proceso
ni el acuerdo;

- En la mayoria de los casos, los mediadores no eran neutrales ni impar-
ciales.

4. Motivos del desarrollo de la mediacion en la antigua China

En comparacién con los paises de cultura occidental, épor qué la media-
cién ocupaba una posicion destacada, en lugar de la litigacién u otros mé-
todos adecuados de resolucion de conflictos, en el sistema de resoluciéon de
conflictos de la antigua China? A continuacion, voy a analizar esta cuestion
desde tres perspectivas: econdmica, cultural y politica, y me centro en la pers-
pectiva cultural.

4.1. Motivos econ6micos

Seguin Xu, el sistema econdémico de pequenos agricultores (economia na-
tural) de la antigua China es la causa fundamental de la existencia y el desa-
rrollo de la mediacion tradicional4°.

Durante un largo periodo desde las dinastias Zhou y Qin hasta la Primera
Guerra del Opio (Primera Guerra Anglo-China)#, la produccion agricola de

40 B AR BT R, cit. pp. 42-48. (XU SHENGPING, Estudio sobre el sistema
de mediacién popular, cit. pp. 42-48.)

41 La guerra entre el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda y China entre 1839 y
1842 debido al comercio de opio en la China continental, considerada como el inicio de la
historia moderna de China.
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pequena escala y la industria artesanal familiar constituian la estructura eco-
noémica béasica de la sociedad china.+?

Como bien apuntan Marx y Engels, este modelo econémico no permite
ninguna division del trabajo en la labor agricola ni aplicacion cientifica, por lo
tanto no produce diversos desarrollos, capacidades y relaciones sociales. To-
das las familias campesinas son autosuficientes, produciendo directamente la
mayoria de los bienes de consumo propio, como consecuencia, la adquisicion
de los recursos de vida depende del intercambio con la naturareza en lugar de
la interaccidén con la sociedad#.

Seguin Xu, la produccion agricola de la tradicional China en la forma eco-
noémica de pequenos agricultores, es la base econémica de la sociedad, y que
ejerce una influencia decisiva en la antigua china, generando la cultura de
armonia, la sociedad basada en las familias (o los clanes) y la supremacia de
la ética, circunstancias todas que ofrecen soporte al nacimiento y desarrollo
de la mediacion#4.

Detras de esta teoria se encuentra la interpretaciéon popular de los pensa-
mientos de Marx y Engels: la base econémica determina la superestructura.

Sin embargo, como pone de manifiesto Liang, China siempre ha sido una
sociedad agricola sin tener una revolucion industrial; y sin duda alguna la
cultura tradicional china debe adaptarse a ello. En particular, la cultura chi-
na ha experimentado muy pocos cambios durante dos mil afios, y ha sido
bastante alto el nivel de adaptacion mutua entre la base econémica y la su-
perestructura, encajandose estrechamente en todas partes. No obstante, no
tenemos ninguna justificacion para la afirmacion de que la formacion de toda
la cultura china ha sido determinada por esta economia. Por el contrario, el
hecho de que durante mas que dos mil de afios los instrumentos y métodos
de produccién no consiguen avanzar hasta llegar a una revolucién industrial,
posiblemente se atribuya a las influencias de su cultura“.

Hofstede también ha indicado que “la evoluciéon econémica esta obligada

42 FPds, WP EE LA IUARA, AF - S - A K P E, LF, 1979. (DENG Tuo,
Varias cuestiones sobre la historia china, Libreria Sanlian, Beijing, 1979.)

43 TEFESRIFR, L AEEREMEE, vol 8, AR B R, LT, 1961. (OriciNa CEN-
TRAL DE COMPILACION Y TRADUCCION, Obras completas de Marx y Engels, vol. 8, Editorial
Popular, Beijing, 1961.)

44 rBFE AR R H AT R, cit. pp. 42-48. (XU SHENGPING, Estudio sobre el sistema
de mediacion popular, cit. pp. 42-48.)

45 R, P EIALE S, EBAR SR, 2005. p. 32. (Liane SHUMING, Esencias de la
cultura china, Editorial Popular de Shanghai, 2005. p. 32.)
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areflejarse en la programacion mental colectiva de la gente, pero no hay nin-
guna razon por la que la evolucién econémica y tecnologica deban suprimir
otras variedades culturales. Existen dimensiones de la cultura no relaciona-
das con la evolucién econémica”™®.

En mi opinion, estoy mas de acuerdo con Liang y Hofstede. Considero que
la cultura ha ejercido una influencia igual que la economia, si no es mas, en el
nacimiento y desarrollo de la mediacion en la antigua China. Cohen también
reconoce la importancia de la cultura china para el desarrollo de mediacion,
poniendo el ejemplo de Japdn, un pais que deja clara la importancia de la
mediacion en la sociedad porque comparte una herencia confuciana.+” Por lo
tanto, dedico més extension de mi estudio a los motivos culturales y creo que
la cultura, en sentido amplio, puede abarcar también los motivos econdémicos
y politicos.

4.2. Motivos culturales

Como he mencionado en la Introduccién, China dispone del terreno fa-
vorable para el desarrollo de la mediacion, me refiero particularmente a la
cultura tradicional china. Abordando el tema de la cultura, a primera vista,
nos parece una palabra extremadamente abstracta que abarca innumerables
dimensiones: la forma de comer es la cultura, la forma de pensar también,
tanto como la de vivir, de comunicarse, cuestiones todas que nos resultan in-
divisibles. Lo que queda demasiado cerca siempre resulta dificil de describir.

“Avruch analiz6 la historia problematica del término cultura y traza su
evolucion de un término de exclusion y racismo a un concepto que afirma la
equivalencia moral entre la enorme variedad de grupos humanos y sus com-
portamientos, normas y creencias. Avruch divide la cultura en dos categorias:
genérica y local. La cultura genérica se refiere a los atributos universales de la
especie Homo sapiens, y la cultura local se refiere a los sistemas complejos de
significados creados, compartidos y transmitidos por individuos en grupos
sociales particulares.”#®

46 G. HorsteDE, “Dimensionalizing Cultures: The Hofstede Model in Context”, On-
line Readings in Psychology and Culture, 2(1), 2011, disponible en: http://dx. doi.
0rg/10.9707/2307-0919.1014. p. 4.

47 J. CoueN, “Chinese Mediation on the Eve of Modernization”, cit.

48 A. Wanis-St. Jonn, “Cultural pathways in negotiation and conflict management”,
en M. L. Morrrrt, R. C. BorpONE (eds.) The handbook of dispute resolution, first edition,
Jossey-Bass, San Francisco, 2005. p.119.
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Como bien apunta Wanis-St. John, “la cultura ha tenido al menos tres vidas
definitorias importantes. Los victorianos definieron la cultura como una cua-
lidad exclusiva que algunas personas expresan en su apreciacion de las bellas
artes, los modales y los comportamientos restringidos. Mas tarde, la cultura
llegb a asociarse con todas las personas, pero con diferencias cualitativas: la
cultura de algunas personas se representaba como civilizada, mientras que
otras eran ‘salvajes’ o ‘primitivas’. La mayoria de los antropdlogos y sociolo-
gos hoy entienden la cultura como un atributo de los seres humanos universal
pero altamente diversificado, con la equivalencia moral entre las culturas...

...Los especialistas en comportamiento organizativo a menudo apuntan al
argumento de Schein de que la cultura se refiere a los modelos mentales com-
partidos que los miembros de una organizacién sostienen y dan por senta-
dos y que facilitan su éxito*. Schein no cree que las culturas organizativas
sean menos complejas que las culturas nacionales. Faure y Sjostedt proponen
que la cultura es un conjunto de significados, valores y creencias compar-
tidos y duraderos que caracterizan a grupos nacionales, étnicos u otros, y
orientan su comportamiento. Brett y sus colegas describen la cultura como el
perfil unico de un grupo con respecto a la psicologia (por ejemplo, valores,
normas y comportamientos) e instituciones sociales (por ejemplo, estructu-
ras legales, econémicas y politicas)>°.

A pesar de sus diferencias, los defensores de las tres definiciones coinciden
en que la cultura informa nuestra identidad y comportamientos colectivos. La
cultura es un lenguaje mayormente inconsciente. Es multidimensional, abar-
cando valores, habitos, normas y lenguaje. Debido a que es principalmente
sblo compartida con otros miembros del grupo cultural, por lo general es de
accesibilidad limitada en un mundo de mas de seis mil millones de personas,
fomentando asi la unidad del grupo. Ademas, las culturas son dindmicas y
cambiantes, especialmente donde se ponen en contacto entre si. El contacto
con los de otra cultura influye en actitudes y comportamientos. La cultura
es un fen6meno humano universal, con distincion local. Un individuo puede
pertenecer y ser influenciado por mas de una cultura, y puede moverse dentro
y fuera de afiliaciones culturales”s.

49 E. H. ScuriN, The corporate culture survival guide, Jossey-Bass, San Francisco,
CA, 2009.

50 J.M. BreTTY OTROS, “Culture and Joint Gains in Negotiation”, Negotiation Journal,
vol. 14, 1, 1998.

51 A. Wanis-Sr. Jonn, “Cultural pathways in negotiation and conflict management”,
cit. pp.119-120.
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Segun la definicion resumida de Hofstede, “la cultura es la programacion
colectiva de la mente que distingue a los miembros de un grupo o una catego-
ria de personas de otros”. Y ha indicado que “es siempre un fenémeno colec-
tivo” y “dentro de cada colectivo hay una variedad de individuos”. Ademas, se
puede investigar la cultura a diferentes niveles, asi que “cambiar el nivel de
agregacion estudiado cambiara la naturaleza del concepto de cultura”s.

A mi parecer, sin duda alguna, la cultura nos forma la identidad, es decir,
coOmo somos, en este sentido, puedo definir la cultura como todo con lo que
nos sentimos relacionados. Y en este libro, la cultura se refiere al nivel na-
cional que, segin Hofstede, esta arraigada de manera mucho mas profunda
en la mente humana y en los valores (a menudo inconscientes)?, en el sen-
tido de “las tendencias generales a preferir ciertos estados de cosas sobre los
demas”ss,

Investigando el tema de la cultura china, sigo principalmente a las obras
de Liang y de Hofstede: las primeras se basan en investigaciones y observa-
ciones propias del autor; y las segundas, en ademas, datos empiricos.

4.2.1. La cultura tradicional china segin Liang®

Segun Liang, las referencias basicas de la cultura china son, por su mayor
importancia, la obra filos6fica conocida como Yijing (Zhouyi)5 y el Confucio-

52 Como pone de manifiesto Hofstede, “en sentido més comun, se utiliza el término
de cultura para tribus o grupos étnicos (en la antropologia), para las naciones (en la ciencia
politica, la sociologia y la gestion), y para las organizaciones (en la sociologia y la gestion).
Un campo relativamente inexplorado es la cultura de las ocupaciones (por ejemplo, la
cultura de los ingenieros frente a la de los contadores, o las de académicos pertenientes a
diferentes disciplinas); el término también se puede aplicar a los géneros, a las generacio-
nes, o a las clases sociales”.

53 G. HorstEDE, “Dimensionalizing Cultures: The Hofstede Model in Context”, cit. p. 3.

54 Ibid.

55 G. HorsteDE, Culture’s Consequences: Comparing Values, Behaviors, Institutions
and Organizations Across Nations, Sage Publications, Thousand Oaks, California, 2001.

56 Liang Shuming (1893-1988), erudito y filosofo confuciano chino. Vid. en: $#&,
g AR R 5, Bl AR B AE, 2006. (Lianc SHUMING, Cultura de Oriente-Occidente
y sus filosofias, Editorial Popular de Shanghai, 2006); ##:&, ¥ & 3 {t-% 3, cit. (Lian
SuuMmING, Esencias de la cultura china, cit.)

57 Es uno de los libros mas antiguos de China, considerado por el Confucionismo
el primero de los Cinco Clasicos que son Yijing (Libro de las mutaciones), Shijing (Libro
de las odas), Shujing (Libro de la historia), Lijing (Libro de los ritos) y Chungiu (Anales
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nismo%®. Aunque pasaron miles de afios desde su origen, casi no se ha produ-
cido ningin cambio en sus esencias. Ni siquiera contemporaneamente China
ha sido muy influida por el mundo occidental, pues sus referencias estan pro-
fundamente arraigadas.

El nicleo de la cultura tradicional china supone #= (He). Como pone de
manifiesto Fan, en el lenguaje chino, He tiene varios significados: un estado
moderado, templado, armonioso y coordinado; comportamientos y resulta-
dos de resolucién de conflictos como la reconciliaciéon, la mediacion y otros.
Cabe indicar que He no significa ser igual, por el contrario, justamente de las
diferencias surge la necesidad de He®.

El Confucionismo, siendo los discursos dominantes de la sociedad china,
promueve este concepto de He. Confucio sostiene que el ser humano dispone
de la razon que nos diferencia de los animales, por lo tanto la introspeccion
cuenta con mayor peso, significando que a cada pregunta somos capaces de
obtener la respuesta por medio de nuestra propia razon, excluyendo asi la
bisqueda hacia el exterior.

Confucio intenta resolver la pregunta permanente de vida desde el interior
(la persona misma), es decir, cuando uno encuentra un problema a su paso,
no tratara de cambiarlo para satisfacer su necesidad (cultura occidental), sino
buscar su propia satisfaccion bajo tal circunstancia, cambiando su voluntad.

Por ejemplo, si fuera Eduardo Manostijeras®, en lugar de intentar cambiar
las manostijeras, cambiara su interior para lograr la satisfaccion (esculpira
estatuas de hielo usandolas), la cual no sera nada menos que en la primera
solucién. Con esta actitud de vida, uno no se enfrenta de forma hostil contra
la naturaleza, adora la emocién y se siente armonioso con los demas.

Podemos imaginarnos de que en la antigua China cuando las fuerzas pro-
ductivas estaban extremadamente bajas, tales pensamientos confucianos no
favorecian nada en las luchas contra la naturaleza y el enfrentamiento al de-
sarrollo, lo que podra explicar por qué China mantuvo una economia cam-

de primavera y otofo). La filosofia de Yijing supone un universo regido por los cambios
ciclicos, como del yin y yang.

58 El conjunto de doctrinas de Confucio (28 de septiembre de 551 a. C. — 11 de abril
de 479 a. C.).

59 LIy, “Yorffk S Ay, BOLINFE 2 AN MERIE LA L 09H
#, 2SR RAL, LT, 2011. p. 48. (Fan Yu, “La resolucion de disputas y la armonia so-
cial”, en Fan Yu vy otrOs: Mercanismo pluralista de resolucion de disputas y construccion
de una sociedad armoniosa, Editorial de Ciencia Econémica, Beijing, 2011. p. 48.)

60 Protagonista de la pelicula Edward Scissorhands, dirigida por Tim Burton.
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pesina durante miles de afios sin avances y la Revolucion Industrial nunca
sucedi6 en estas tierras. En este sentido, Liang llama la cultura china una
cultura precoz debido a la genialidad de Confucio.

Otras escuelas de pensamientos difieren en muchos aspectos del Confu-
cionismo, no obstante, en cuanto a este espiritu de He se percibe consenso.
Por ejemplo, Zhuangzi del Daoismo considera como el estado espiritual mas
alto: el Universo vive conmigo y todo conmigo como un conjunto®.

La armonia es coherente con el orden, la estabilidad, la coordinacién, y
contraria al caos, al conflicto, al desorden, implicando una evaluaciéon negati-
va de la lucha, de la revolucion, del conflicto, y de los procedimientos adver-
sariales de resolucion de disputas como la litigacion.®2

La cultura de He ha afectado profundamente a todos los aspectos de la
sociedad china, dando lugar al ideal de no-litigacion de los chinos. En esta
ocasion, la mediacion, siendo un mecanismo mas pacifico y amigable de reso-
lucion de conflictos, logra una aplicacion amplia y se convierte en una alter-
nativa de los procesos judiciales.

Ademas, el sistema de familias (o el sistema de clanes patriarcales) de la
antigua China favorece el desarrollo de la mediacién. Las familias (o los cla-
nes patriarcales®®) son unidades basicas de la sociedad china. Inaba ha pro-
fundizado sobre la importancia del sistema de familias, sehalando que “la
unica barrera para proteger a la nacién china es su sistema familiar, tan fuer-
te que ni la Gran Muralla se puede comparar”®.

En primer lugar, podemos referirnos al sistema de familias en sentido es-
tricto. Como antes se ha mencionado, en la cultura tradicional los chinos no
tratan de transformar la naturaleza sino incluirse en ella, ademas, valoran
mas la emocién que el deseo. Apelando a Liang, “en las emociones uno siem-
pre ve al otro olvidandose de si mismo; por el contrario, en los deseos uno

61 ET, “CEF-FHhik) T, FPHRMER THAREKAE, 1984. (ZHUANGZ,
“Libro de Zhuangzi”, en Diccionario de alusiones y libros antiguos, Editorial Popular de
Jiangxi, 1984.)

62 Seilir, “YI4rfig ik it aFe#”, cit. (Fan Yu, “La resolucién de disputas y la armonia
social”, cit.)

63 Clanes patriarcales se refieren a los grupos sanguineos formados por un hombre
y sus descendientes varones directos y las familias suyas, de acuerdo con ciertas normas
éticas.

64 #5etE0, P EAA XILZ 4. (Inasa Kunzan, Caracteristicas sociales y culturales de
China.) Cit. en: £ #Z, P B &Y, cit. (Lianc SHUMING, Esencias de la cultura china, cit.)
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sblo piensa en si mismo sin cuidar del otro”®. Como consecuencia, les falta la
conciencia de yo.

Es muy ilustrativa la metafora ofrecida por Kong: “los chinos son barro y
agua mezclandose entre si y los occidentales son acero y piedra, duro contra
duro”®. Zhang también ha sefialado que “en los pensamientos chinos las ac-
titudes tradicionales casi nunca reconocen la independencia del individuo,
sino que el individuo siempre se reconoce como ser dependiente”®. En otras
palabras, la gente siempre y sélo existe en las relaciones éticas. Obviamente,
la relacion ética mas bésica es la parental, luego las relaciones marido-esposa,
hermanos, etc.

Partiendo de las relaciones de sangre, en sentido amplio, todas las deméas
relaciones sociales son reflejos de su ética familiar. Por ejemplo: el empera-
dor es el padre, el pueblo son sus hijos; el maestro también es el padre, los
alumnos son sus hijos. Hay un dicho chino de que un dia fue tu maestro, sera
tu padre para toda la vida. De tal manera, extienden este sistema de familias
hasta lo mas lejano, el mundo, donde todos los hombres son hermanos, cons-
tituyendo una red de relaciones éticas expandiéndose interminablemente.

Cabe indicar que esta red es tridimensional. Como pone de manifiesto Xu,
las personas colocadas en la red tienen en la familia y en la sociedad estatus
desiguales que son dificiles de cambiar, asi que la conciencia de los derechos
es bastante débil en la sociedad tradicional china donde destaca la obligacién
personal hacia la familia, la sociedad y el Estado®. El Confucionismo incluso
establece un sistema llamado Li basado en estas relaciones éticas, en lo que
se determinan los estatus de cada uno y sus correspondientes normas sociales
de conducta.

Esta red de relaciones éticas supone que todos los individuos y familias
que viven en un pueblo tengan alguna relacion. Un conflicto no supone una
incompatibilidad de intereses de las partes en disputa sino una destruccion
de las relaciones éticas. Por lo tanto, cuando sucede una disputa, con el fin de
recuperar la relacion y la armonia dentro de los grupos, sean la familia, el clan

65 FEHIZ, ¥ H IE L, cit. (Liane SHUMING, Esencias de la cultura china, cit.)

66 FLKA, KIA X, BB T HikAt, 1943. (Kone Dacnong, Humanidades de la Tie-
rra, Editorial de libros de Battlefield, 1943.)

67 KA, REFAIALE: BELRK I 1, KB4, 2010. (Zanc Dongsun, Cld-
sicos académicos y culturales de la Reptiblica China: razon y democracia, 1, Libreria de
Yuelu, 2010.)

68 &, ARIAME EA R, cit. p. 45. (Xu SHENGPING, Estudio sobre el sistema de
mediacién popular, cit. p. 45.)
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o el pueblo, preferiran adoptar el método de mediacién que es mas privada,
flexible, autbnoma y amigable.

4.2.2. La cultura china segtin el Modelo 6D de Hofstede®

Creo que podemos entender mejor la correlacion entre la cultura china y
la mediaciéon mediante un estudio comparativo situandola en la diversidad
cultural. Para cumplir con este fin, querria introducir el Modelo Hofstede de
6 Dimensiones de Culturas Nacionales. Una dimension de Hofstede se refie-
re a “un aspecto de una cultura que puede ser medido con relaciéon a otras
culturas™® y las seis dimensiones de culturas nacionales son:

1. Indice de Distancia del Poder (Power Distance Index, PDI);

2. Indice de Individualismo contra Colectivismo (Individualism versus
Collectivism, IDV);

3. Masculinidad contra Femineidad (Masculinity versus Femininity,
MAS);

4. Indice de Evitacién de Incertidumbre (Uncertainty Avoidance Index,
UAD);

5. Orientacion a Largo Plazo contra Orientacion a Corto Plazo (Long Term
Orientation versus Short Term Orientation, LTO);

6. Indulgencia contra Contenciéon (Indulgence versus Restraint, IND).

Las primeras cuatro dimensiones, que son definidas por Inkeles y Levin-
son” y empiricamente apoyadas en los datos de IBM, han formado la base
para la obra de Hofstede Culture’s Consequences™. La quinta dimension fue
identificada por primera vez en una encuesta entre los estudiantes de 23 pai-
ses de todo el mundo, por Bond y algunos académicos chinos, y fue etique-
tada como la dimensiéon Confucian Work Dynamism. Hofstede afiadi6 esta

69 Vid. en: G. Horstepg; G. J. HorstepE; M. Minkov, Cultures and Organizations:
Software of the Mind, Third Edition, McGraw-Hill, New York, 2010; G. HorsteDE, Cul-
ture’s Consequences, cit.; G. HorsTteDE, “Dimensionalizing Cultures: The Hofstede Model
in Context”, cit. También se pueden encontrar mas informacion sobre Geert Hofstede y
sus estudios actuales en las paginas web: http://www.geerthofstede.com y http://geert-
hofstede.com.

70 G. HorstEDE, “Dimensionalizing Cultures: The Hofstede Model in Context”, cit. p. 7.

71 Vid. mas en: A. InkeLgs; D. J. Levinson, National character: The study of modal
personality and sociocultural systems, en G. Linpzgy, E. Aronson (eds.) The Handbook of
Social Psychology IV, McGraw-Hill, New York, 1969.

72 G. HorstEDE, Culture’s Consequences, cit.
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dimension como una quinta a su cuatro y la renombro la dimension de Orien-
tacion a Largo/Corto Plazo.

Mas tarde, en 2007 Minkov apunto6 tres nuevas dimensiones basandose en los
datos recientes de World Values Survey (WVS), que él denomin6 Exclusivismo
versus Universalismo (Exclusionism versus Universalism), Indulgencia versus
Contencion (Indulgence versus Restraint) y Monumentalismo versus Flexhu-
mildad (Monumentalism versus Flexumility). En la tercera edicion de Cultures
and Organizations’, la dimensioén de Exclusivismo/Universalismo fue integra-
da en la de Individualismo/Colectivismo; la dimensién de Orientacion a Largo/
Corto Plazo fue convertida en una nueva version por Minkov combinandola con
su Monumentalismo/Flexhumildad; y 1a dimension de Indulgencia versus Con-
tencion se afiadi6 como una dimensién completamente nueva, la sexta.

En comparacion con otros esfuerzos por clasificar culturas, observo que el
Modelo Hofstede tiene por lo menos dos puntos fuertes:

- Es una investigaciéon basada en abundantes datos empiricos. En la déca-
da de 1970, Hofstede analiz6 una gran base de datos sobre los valores de los
empleados de IBM, que cubrian mas de 50 paises. Los estudios posteriores
validando los resultados anteriores incluyen grupos de encuestados tales
como pilotos de aerolineas comerciales, estudiantes en 23 paises, funciona-
rios en 14 paises, consumidores de lujo en 15 paises y élites en 19 paises. En
su libro de 2010, las puntuaciones en las dimensiones estan listadas para 76
paises, y en parte se basan en replicaciones y extensiones del estudio de IBM
en diferentes poblaciones internacionales y por diferentes estudiosos;

- Distingue el nivel nacional del nivel individual de la cultura. Hofstede
considera que “uno de los puntos débiles de mucha investigacion transcultu-
ral reside en no reconocer la diferencia entre el analisis a nivel social y a nivel
individual, lo que equivale a confundir la antropologia y la psicologia”+. Por lo
tanto, en el Modelo de Hofstede se dedica por completo al estudio de la cultura
a nivel nacional, en la que los valores juegan un papel de mayor importancia.
Asi que las puntuaciones de los paises en las dimensiones son relativas y sélo
pueden utilizarse de manera significativa mediante la comparaciéon. No deben
ser utilizadas para estereotipar a las personas porque siempre hay una variedad
amplia de personalidades individuales dentro de cada cultura nacional.

En lo siguiente, voy a redactar un resumen sobre estas seis dimensiones y
las puntuaciones que China obtiene en cada una.

73 G. HorsteDE; G. J. HorsTEDE; M. MINkov, Cultures and Organizations: Software of

the Mind, cit.
74 G. HorsTEDE, “Dimensionalizing Cultures: The Hofstede Model in Context”, cit. p. 6.
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Indice de Distancia del Poder (Power Distance Index, PDI)

Como pone de manifiesto Hofstede, la Distancia del Poder ha sido definida
como la medida en que los miembros menos poderosos de las organizaciones
e instituciones (como la familia) aceptan y esperan que el poder se distribu-
ya de manera desigual. Sugiere que el nivel de desigualdad de una sociedad
recibe la aprobacion tanto por los lideres como por los seguidores?. Ademas,
Hofstede nos facilita una Tabla que enumera una seleccion de las diferencias
entre las sociedades nacionales asociadas con esta dimension.”

PEQUENA DistaNCIA DEL PODER

GraN Distancia DEL PODER

El uso del poder debe ser legitimo y esti
sujeto a criterios del bien y del mal.

El poder es un hecho bésico de la sociedad
anterior al bien o al mal: su legitimidad es
irrelevante.

Los padres tratan a los hijos como iguales.

Los padres ensenan a los hijos la obedien-
cia.

Las personas mayores no son respetadas ni
temidas.

Las personas mayores son respetadas y te-
midas.

Educacion centrada en estudiantes

Educacién centrada en profesores

Jerarquia significa la desigualdad de roles,
establecida por conveniencia.

Jerarquia significa la desigualdad existen-
cial.

Los subordinados esperan a ser consulta-
dos.

Los subordinados esperan que se les diga
qué hacer.

Los gobiernos plurales basados en el voto
mayoritario y cambiados pacificamente

Los gobiernos autocraticos basados en la
cooptacion y cambiados por la revolucion

Rara corrupcion; los escandalos ponen fin
a las carreras politicas.

Frecuente corrupcion; los escandalos es-
tan cubiertos.

La distribucion de los ingresos en la socie-
dad es bastante igual.

La distribucion de los ingresos en la socie-
dad es muy desigual.

Religiones destacando la igualdad de cre-
yentes

Religiones con una jerarquia de sacerdotes

Tabla I: Diez diferencias entre las sociedades de pequena y gran distancia del poder

75 Ibid. p. 9.

76 Todas las Tablas son de: Ibid. y traducidas por Xinwei Li. Para una revision mas
completa, Vid. en: G. HorsteDE; G. J. HorsTEDE; M. Minkov, Cultures and Organizations:
Software of the Mind, cit. y G. HorsteDE, Culture’s Consequences, cit.
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En su libro de Cultures and Organizations (2010), las puntuaciones del
Indice de Distancia del Poder son listadas para 76 paises: tienden a ser mas
altas para los paises de Europa Oriental, latinos, asiaticos y africanos y mas
bajas para los paises occidentales de habla inglesa y alemana.

Indice de Individualismo vs Colectivismo
(Individualism vs Collectivism, IDV)

Individualismo contra Colectivismo se refiere al grado en que las personas
de una sociedad se integran en los grupos. En una sociedad individualista
los lazos entre los individuos son relajados: se espera que todos s6lo cuiden
de él mismo/ella misma y de su familia inmediata. Por el contrario, en una
sociedad colectivista los individuos se integran, desde el nacimiento, en gru-
pos fuertes y unidos, y a menudo las familias extensas (con tios y abuelos)
les siguen protegiendo a cambio de una lealtad incondicional, y se oponen a
otros grupos.””

Como pone de manifiesto Hofstede, el individualismo no significa egoismo
sino que se esperan elecciones y decisiones individuales. El colectivismo tam-
poco significa una intensa relacién, sino que uno sabe su lugar en la vida, que
es determinado socialmente. Con una metafora de la fisica, las personas en
una sociedad individualista son mas como los d&tomos que vuelan alrededor
en un gas mientras que los de las sociedades colectivistas son mas como los
atomos fijos en un cristal.

La tabla propuesta por Hofstede enumera una seleccion de las diferencias
entre sociedades asociadas a esta dimension:

INDIVIDUALISMO

COLECTIVISMO

Cada uno se supone capaz para cuidar de
¢l mismo o ella misma y Gnicamente de su
familia inmediata.

Las personas nacen en familias extensas o
clanes que los protegen a cambio de leal-
tad.

"Yo" — consciencia

"Nosotros/as" — consciencia

Derecho de privacidad

Preocupacion por la pertenencia

Hablan de los pensamientos de uno es sa-
ludable.

La armonia debe mantenerse siempre.

Los “otros” son clasificados como indivi-
duos

Los “otros” son clasificados como endo-
grupos o exo-grupos

77 G. HorstEDE, “Dimensionalizing Cultures: The Hofstede Model in Context”, cit. p. 11.
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Opinién personal esperada: una persona
un voto

Opiniones y votos predeterminados por
endo-grupos

La transgresion de las normas da lugar a
sentimientos de culpa.

La transgresion de las normas da lugar a
sentimientos de vergiienza.

Lenguas en las que la palabra "yo" es in-
dispensable.

Lenguas en las que la palabra "yo" es evi-
tada.

El proposito de la educacion es aprender
como aprender.

El proposito de la educacion es aprender
como hacer.

La tarea prevalece sobre la relacion.

La relacion prevalece sobre la tarea.

Tabla II: Diez diferencias entre las sociedades individualista y colectivista

En su libro de Cultures and Organizations (2010), las puntuaciones del
Indice de Individualismo versus Colectivismo son listadas para 76 paises: el
individualismo tiende a prevalecer en los paises desarrollados y occidentales,
mientras que el colectivismo prevalece en los paises menos desarrollados y
orientales; Japon adopta una posicion intermedia en esta dimension.

Masculinidad vs Femineidad (Masculinity vs Femininity, MAS)

Como pone de manifiesto Hofstede, la Masculinidad versus Femineidad
se refiere a la medida en que el uso de la fuerza es apoyado socialmente. La
Masculinidad representa una preferencia en la sociedad al logro, al heroismo,
a la asertividad y a las recompensas materiales para un éxito. La sociedad en
general es mas competitiva y ganar es importante para ambos géneros.

En comparacion, la Femineidad representa una preferencia por la coope-
racion, la modestia, la preocupacion por los débiles y por la calidad de vida.
La sociedad en general es més orientada hacia el consenso. Competir no reci-
be la aprobacién de forma tan abierta y los géneros son emocionalmente mas
cercanos.

Los estudios de IBM revelan dos cosas: por un lado, los valores de las mu-
jeres difieren menos entre las sociedades que los valores de los hombres; y
por otro lado, los valores de los hombres de un pais a otro varian desde muy
asertivos, competitivos y maximamente diferentes a los valores de las muje-
res hasta modestos, cuidados y similares a los valores de las mujeres. En los
paises femeninos las mujeres tienen los mismos valores de la modestia, la
preocupacion, etc. que los hombres y en los paises masculinos las mujeres
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son asertivas y competitivas de alguna manera, pero no tanto como los hom-
bres, por lo que estos paises muestran una brecha entre los valores de los dos

géneros.”

La tabla propuesta por Hofstede enumera una seleccion de las diferencias
entre sociedades asociadas a esta dimension:

FEMINEIDAD

MASCULINIDAD

Minima diferenciacion de roles emociona-
les y sociales entre los géneros

Maxima diferenciaciéon de roles emociona-
les y sociales entre los géneros

Los hombres y las mujeres deben ser mo-
destos y preocupados.

Los hombres deben ser y las mujeres pue-
den ser asertivos y ambiciosos.

Equilibrio entre la familia y el trabajo

El trabajo prevalece sobre la familia.

Simpatia por los débiles

Admiracion por los fuertes

Tanto los padres como las madres se ocu-
pan de los hechos y sentimientos.

Los padres se ocupan de los hechos y las
madres de los sentimientos.

Tanto los chicos como las chicas pueden
llorar pero no deben luchar.

Las chicas lloran y los chicos no; los chicos
deben luchar y las chicas no.

Las madres deciden sobre el niimero de
hijos.

Los padres deciden sobre el nimero de los
miembros familiares.

Muchas mujeres en cargos politicos electos

Pocas mujeres en cargos politicos electos

La religion se centra en seres humanos.

La religion se centra en Dios o dioses.

Actitudes préacticas sobre la sexualidad; el
sexo es una forma de relacionarse.

Actitudes moralistas sobre la sexualidad;
el sexo es una forma de interpretar.

Tabla III: Diez diferencias entre las sociedades de femineidad y masculinidad

En su libro de Cultures and Organizations (2010), las puntuaciones del
Indice de Masculinidad versus Femineidad son listadas para 76 paises: la
Masculinidad es alta en Japon, en los paises de habla alemana y en algunos
paises latinos como Italia y México; es moderadamente alta en los paises oc-
cidentales de habla inglesa; es baja en los paises nordicos y en los Paises Bajos
y moderadamente baja en algunos paises latinos y asiaticos como Francia,
Espafia, Portugal, Chile, Corea y Tailandia.

78 Ibid. p.12.
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indice de Evitacion de Incertidumbre (Uncertainty Avoidance Index, UAI)

Segun Hofstede, la Evitacion de Incertidumbre se refiere a la tolerancia de
una sociedad de la incertidumbre y la ambigiiedad, que no tiene nada que ver
con la evitacion de riesgos ni con seguir las reglas, indicando en qué medida
los miembros de una cultura se sienten incomodos o comodos en situaciones
no estructuradas que son nuevas, desconocidas, sorprendentes y diferentes
de lo habitual.

Las culturas de alta Evitacion de Incertidumbre tratan de minimizar la
posibilidad de tales situaciones mediante cddigos estrictos de conducta, le-
yes y normas, desaprobacion de opiniones desviadas, y creencia en la ver-
dad absoluta. Las personas también son més emocionales y motivadas por
su energia nerviosa interior. En comparacion, las culturas de baja Evitacion
de Incertidumbre son mas tolerantes a las opiniones diferentes a lo que estan
acostumbradas, tratando de tener un menor namero de reglas y permitiendo
que diferentes corrientes fluyan. Las personas dentro de estas culturas son
maés flematicas y contemplativas, y no se espera por su entorno que expresen
emociones.

La tabla propuesta por Hofstede enumera una seleccion de las diferencias
entre sociedades asociadas a esta dimension:

DzBIL EVITACION DE INCERTIDUMBRE

FUERTE EVITACION DE INCERTIDUMBRE

La incertidumbre inherente a la vida es
aceptada y se toma cada dia como viene.

La incertidumbre inherente a la vida se
siente como una amenaza continua que
hay que combatir.

Comodidad, menor estrés, autocontrol,
ansiedad baja

Mayor estrés, emotividad, ansiedad, neu-
rosis

Puntuaciones maés altas en salud y bienes-
tar subjetivo

Puntuaciones mas bajas en salud y bienes-
tar subjetivo

Tolerancia a personas e ideas desviadas: lo
que es diferente es curioso.

Intolerancia a personas e ideas desviadas:
lo que es diferente es peligroso.

Comodidad con la ambigiiedad y el caos

Necesidad de claridad y estructura

Los maestros pueden decir “no lo sé”.

Los maestros suponen que tienen todas las
respuestas.

Cambiar del trabajo sin ningtin problema.

Permanecer en el trabajo incluso si no gus-
ta.
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Disgusto de reglas - escritas o no escritas

Necesidad emocional de reglas — incluso si
no se obedecen

En la politica, los ciudadanos se sienten y
se ven como competentes ante las autori-
dades.

En la politica, los ciudadanos se sienten y
se ven como incompetentes ante las auto-
ridades.

En la religion, la filosofia y la ciencia: el re-
lativismo y el empirismo

En la religion, la filosofia y la ciencia:
creencia en verdades dltimas y grandes

teorias

Tabla IV: Diez diferencias entre las sociedades de débil y fuerte evitacion
de incertidumbre

En su libro de Cultures and Organizations (2010), las puntuaciones del
Indice de Evitacién de Incertidumbre son listadas para 76 paises: tienden a
ser mas altas en los paises de Europa Central y Oriental, en los paises latinos,
en Japon y en los paises de habla alemana; mas bajas en los paises de habla
inglesa, paises nordicos y paises de la cultura china.

Orientacion a Largo Plazo vs Orientacion a Corto Plazo
(Long Term Orientation vs Short Term Orientation, LTO)

Como pone de manifiesto Hofstede, el indice de Orientacion a Largo Plazo
refleja el cambio. En una cultura de orientacion a largo plazo, la nocién basica
sobre el mundo es que esta en proceso de cambio, y la preparaciéon para el
futuro es siempre necesaria. Los valores de tal sociedad son la perseverancia,
el ahorro, el ordenar las relaciones por estatus y el sentimiento de vergiienza.
En una cultura de orientacion a corto plazo, el mundo es esencialmente tal
como fue creado, por lo que el pasado ofrece una brajula moral y es moral-
mente bueno adherirse a ella. Los valores, por el contrario, son el reciprocar
obligaciones sociales, el respeto a la tradicion, la preservaciéon de la propia
dignidad, y la estabilidad personal.

En el contexto de los negocios esta dimension se relaciona con Pragma-
tico versus Normativo (Normative versus Pragmatic, PRA); y en el ambito
académico también se utiliza la terminologia Monumentalismo versus Flex-
humildad.

La tabla propuesta por Hofstede enumera una seleccion de las diferencias
entre sociedades asociadas a la version antigua y nueva de esta dimension:
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ORIENTACION A CorTO PLAZO

Orientacion a Largo Plazo

Acontecimientos méas importantes en la
vida ocurrieron en el pasado o se llevan a
cabo ahora.

Acontecimientos méas importantes en la
vida ocurriran en el futuro.

Estabilidad personal: una buena persona
es siempre la misma.

Una buena persona se adapta a las circuns-
tancias.

Existen pautas universales sobre lo que es
bueno y malo.

Lo que es bueno y malo depende de las cir-
cunstancias.

Las tradiciones son sacrosantas.

Las tradiciones son adaptables a las cir-
cunstancias cambiadas.

La vida familiar guiada por imperativos

La vida familiar guiada por tareas compar-
tidas

Se supone que uno esté orgulloso de la pa-
tria.

Intentan aprender de otros paises.

El servicio a los demés es un objetivo im-
portante.

El ahorro y la perseverancia son objetivos
importantes.

Gasto y consumo social

Ahorros grandes, fondos disponibles para
la inversion

Los estudiantes atribuyen el éxito y el fra-
caso a la suerte.

Los estudiantes atribuyen el éxito al es-
fuerzo y el fracaso a la falta de esfuerzo.

Poco o ningan crecimiento econémico de
los paises pobres

Répido crecimiento econdémico de los pai-
ses hasta un nivel de prosperidad

Tabla V: Diez diferencias entre las sociedades de orientacioén a corto y largo plazo

En su libro de Cultures and Organizations (2010), las puntuaciones de
esta dimensién se han vuelto a calcular incluyendo el analisis de Minkov so-
bre los datos recientes de WVS, que estan disponibles para 93 paises y regio-
nes: las culturas nacionales de orientacién a largo plazo son los paises de Asia
Oriental, seguidos por Europa Central y Oriental; las de orientacion a medio
plazo se encuentra en los paises de Europa del Sur y del Norte, y de Asia Me-
ridional; las de orientacion a corto plazo son los EE.UU. y Australia, los paises
de América Latina, africanos y musulmanes.

Indulgencia vs Contencion (Indulgence vs Restraint, IND)

La sexta dimension, agregada en la obra de 2010, utiliza la etiqueta de
Minkov Indulgencia versus Contencion. También se basa en los datos recien-
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tes de WVS y es mas o menos complementaria a la dimension de Orientacion
a Largo Plazo versus Orientacion a Corto Plazo, correlacionandose ligera y
negativamente con ella. La Indulgencia representa una sociedad que permite
la gratificacion relativamente libre de los deseos humanos bésicos y naturales
relacionados con disfrutar de la vida y divertirse; la Contencion representa
una sociedad que controla la gratificacion de las necesidades y las regula por

medio de estrictas normas sociales.”

La tabla propuesta por Hofstede enumera una seleccion de las diferencias
entre sociedades asociadas a esta dimension:

INDULGENCIA

CONTENCION

Mayor porcentaje de personas que se de-
claran muy felices

Menos gente muy felices

Percepcion del control de la vida personal

Percepcion de impotencia: lo que me pasa
no es mi propio hacer.

La libertad de expresién se considera im-
portante.

La libertad de expresién no es una preocu-
pacioén primaria.

Mayor importancia del ocio

Menor importancia del ocio

Mas propensos a recordar las emociones
positivas

Menos propensos a recordar las emociones
positivas

En los paises con poblaciones educadas,
las tasas de natalidad mas altas

En los paises con poblaciones educadas,
las tasas de natalidad mas bajas

Mas personas involucradas activamente en
los deportes

Menos personas involucradas activamente
en los deportes

En los paises con suficiente comida, un
mayor porcentaje de personas obesas

En los paises con suficiente comida, menos
personas obesas

En los paises ricos, normas sexuales son
poco severas.

En los paises ricos, normas sexuales mas
estrictas

Mantener el orden en la nacién no es una
alta prioridad.

Mayor numero de oficiales de policia por
cada 100,000 habitantes

Tabla VI: Diez diferencias entre las sociedades de indulgencia y contenciéon

En su libro de Cultures and Organizations (2010), las puntuaciones de
esta dimension también se basan en los datos recientes de WVS, que estan
disponibles para 93 paises y regiones: la Indulgencia tiende a prevalecer en

79 Ibid. p. 15.
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América del Sur y del Norte, en Europa Occidental y en algunas partes de
Africa subsahariana; la Contencién prevalece en Europa del Este, en Asia y
en el mundo musulman; Europa Mediterranea toma una posicion intermedia
en esta dimension.

En resumen, segtin los resultados del Modelo Hofstede, China obtiene un
80 de PDI, un 20 de IDV, un 66 de MAS, un 30 de UAI, un 87 de LTO y un 24
de IND. Para poner una comparacién, Espafia obtiene un 57 de PDI, un 51 de
IDV, un 42 de MAS, un 86 de UAI, un 48 de LTO y un 44 de IND (mostrados
en la figura I).

86 87
80
66
57
51
48
42 44
30
2.
] I I4
Distanci Evitacis 1 ientacion al
istancia Individualismo Masculinidad . v ac-1 on dela Orientacion a Indulgencia

del poder incertidumbre largo plazo

[ China | Espafia

Figura I: Calificaciones de China segtin el Modelo Hofstede en comparacion
con las de Espana®

4.2.3. La cultura china y la mediacion

Desde mi punto de vista, basicamente estoy de acuerdo con los descubri-
mientos de Hofstede porque sus estudios empiricos son muy coherentes con
las observaciones subjetivas de los eruditos chinos. Liang ha indicado algu-
nas caracteristicas de la cultura china®, unas ya explicadas antes en la parte
4.2.1, como: sistema fuerte de relaciones éticas (relacionada a la alta Distan-
cia del Poder); caracteristicas de diversidad e inclusiva (relacionada a la baja
Evitacion de Incertidumbre); ausencia de conciencia de yo (relacionada al

80 Fuente: https://geert-hofstede.com/china.html.
81 Vid. mas en: £#iZ, ¥ E IME L, cit. (Liane SHuMING, Esencias de la cultura
china, cit.)
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bajo Individualismo); mucha tolerancia (relacionada a la baja Indulgencia) y
otros. Cuando estoy leyendo las Tablas de Hofstede, a menudo se me ocurre
el pensamiento de que “esto es muy chino!”.

Ademas, aunque en este capitulo nos situamos en la antigua China, los
resultados calculados por el Modelo Hofstede pueden reflejar tanto la cul-
tura tradicional como la cultura actual de China dado que segin Hofstede
estas puntuaciones relativas han sido probadas muy estables en el tiempo.
Las fuerzas que pueden causar cambios culturales tienden a ser globales o
continentales, significando que afectan a muchos paises al mismo tiempo, por
lo que si sus culturas cambian, cambian juntos y sus posiciones relativas si-
guen siendo las mismas. Las excepciones a esta regla son los Estados fallidos
y las sociedades en las que los niveles de riqueza y educaciéon aumentan muy
rapidamente en sentido comparativo. Sin embargo, incluso en tales casos las
posiciones relativas cambiaran muy despacio.

Por supuesto, no todas las situaciones chinas son consistentes a las mos-
tradas en las Tablas. El propio Hofstede ha senalado que “las afirmaciones
se refieren a los extremos, que las situaciones reales pueden encontrarse en
cualquier punto entre los extremos y que la asociaciéon de una declaracion con
una dimension es siempre estadistica, nunca absoluta®®2. Y ademas, el Mode-
lo Hofstede no es exhaustivo, es decir, existiran mas dimensiones por revelar.

Los estudios de Hofstede y sus seguidores han validado que estas seis di-
mensiones estan correlacionadas con otros datos. Por ejemplo, la Distancia
del Poder esta correlacionada con la desigualdad de ingresos; el Individualis-
mo con la riqueza nacional; la Masculinidad esta relacionada negativamente
con el porcentaje de la renta nacional dedicado a la seguridad social; la Evi-
tacion de Incertidumbre se asocia con obligaciones legales como llevar do-
cumento de identidad para los ciudadanos en los paises desarrollados; y la
Orientacién a Largo Plazo es conectada a los resultados matematicos de la
escuela en las comparaciones internacionales. Por lo tanto, las diferencias en
muchas cuestiones nacionales pueden ser investigadas desde las diferencias
culturales, e igualmente en el &mbito de resolucion de conflictos.

Como pone de manifiesto Wanis-St. John, el campo de negociaciéon y ges-
tion de conflictos se ha comprometido desde hace tiempo a un debate relati-
vamente infructuoso sobre la relevancia de la cultura para la negociacion. La
escuela “menos relevante” representa la mayoria de los escritos de negocia-
cion. Hay un matiz de lo que Kissinger llamo crusading universalism en al-

82 G. HorstEDE, “Dimensionalizing Cultures: The Hofstede Model in Context”, cit. p. 10.
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gunas lineas de la literatura prescriptiva sobre la negociacion, como la nego-
ciacion clasica Getting to yes® ... Mas alla de la casi-negacion de su relevancia
por parte de los universalistas, a veces la cultura se considera potencialmente
relevante, pero en su mayoria como una barrera para el éxito de la negocia-
cion y la gestion de conflictos®4.

El debate mas antiguo sobre la relevancia de la cultura esta dando paso a
nuevas discusiones sobre las formas en que la cultura tiene un impacto en el
conflicto y las conductas de negociacion. El debate sobre impacto investiga
como la cultura puede ser una causa del conflicto o un facilitador de la nego-
ciacion. Como bien senala Wanis-St. John, la cultura per se no es una causa
del conflicto, no obstante, la ignorancia cultural (etnocentrismo) contribuye
a la mala comunicacién humana entre culturas, por lo que la cultura debe ser
tomada mas en serio. Ademas, los teoristas de la negociacion han senalado
desde hace mucho tiempo la necesidad de diferencias entre las partes para
optimizar los resultados de la negociacion: diferencias entre preferencias,
prioridades, probabilidades del riesgo, habilidades, etc.®> La cultura puede
ser una de esas diferencias que ayudan a las partes a construir valor.8°

Poniendo juntos los supuestos de impacto y relevancia, Wanis-St. John
propone la yuxtaposicion que da lugar a cuatro formas distintas de contem-
plar la cultura y la negociacion (mostrada en la figura II), y apunta que las
diferencias culturales presentan oportunidades de aprendizaje que potencial-
mente pueden enriquecer la negociacion. Aunque no determinante del resul-
tado de la negociacion, la cultura debe ser considerada altamente relevante
para las formas en que manejamos los conflictos. La cultura puede y debe ser

83 R. Fisuer; W. Ury; B. PatroN, Obtenga el Si: El Arte De Negociar Sin Ceder, Tra
edition, Planeta Publishing, 2008.

84 A. Wanis-St. Jonn, “Cultural pathways in negotiation and conflict management”,
cit. pp.124-126.

85 Por ejemplo, Moffitt ha senalado varias condiciones en las que los litigantes (o
cualquier negociador) podrian descubrir oportunidades de creacién de valor, las cuales
son intereses compartidos, reduccién de costos de transaccion, reduccion de problemas
de implementacion, diferencias en prioridades, diferencias en el calendario, diferencias
en predicciones, diferencias en la tolerancia al riesgo, y diferencias en capacidades. Vid.
maés en: M. L. Morrrrt, “Disputes as opportunities to create value”, en M. L. MorrrTT, R. C.
BorponE (eds.) The handbook of dispute resolution, first edition, Jossey-Bass, San Fran-
cisco, 2005.

86 A. Wanis-St. Jonn, “Cultural pathways in negotiation and conflict management”,
cit. pp.126-127.
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contemplada como un facilitador de la practica de gestion de conflictos, mas
que como una causa del conflicto o un obstaculo para la negociaciéon.®”

I1. ESTEREOTIPO IV. RELATIVISMO
Facilitador Se usan listas La negociacion es vista
de la negociacién de cosas culturalmente como una oportunidad
especificas que se deben para el aprendizaje
y no se deben hacer. intercultural.

o
3] I. UNIVERSALISMO
= . II1. DETERMINISMO
& La cultura es vista La cult st
a cultura es vista
. Causa como una barrera a la
del conﬂicto COImo una causa de

negociacion 6ptima para
ganancias conjuntas o
partidistas.

comportamientos que
conducen al conflicto.

Menos relevante Mas relevante

RELEVANCIA

Figura II: Cuatro formas de contemplar la cultura y la negociacion®®

Por lo tanto, como bien apunta Fajardo, “los estudios de Hofstede, mas alla
de sus criticas y de sus desarrollos posteriores parece que hayan quedado des-
fasados en ciertos aspectos. Sin embargo, los parametros de la Teoria de las
Dimensiones Culturales pueden servirnos para enmarcar ciertas reflexiones
que permitan aproximar los modelos de soluciéon de conflictos utilizados en
distintos sistemas legales por corresponder a contextos culturales diversos”®.

Ademas, utilizando como método de anélisis los indices de Hofstede, Fa-
jardo ha demostrado, en un estudio comparativo entre el modelo comercial
y el modelo comunitario?, cinco aspectos en los que la cultura podra influir
de alguna manera a los métodos alternativos de resolucion de conflictos, que
son: opcion por los ADRs frente a un conflicto; elecciéon del tercero (¢neu-

87 Ibid.

88 Fuente: Ibid. p. 128.

89 P. Fajarpo, Cooperar como estrategia: mediacion de conflictos empresariales,
primera edicion, Aranzadi, 2016. pp. 75-76.

90 Segun Fajardo, el modelo comunitario y el modelo comercial “responden a funda-
mentos de armonia social y de interés, respectivamente (decir que a Oriente y Occidente,
seria simplificar demasiado)”. Vid. en: Ibid. p. 68.
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tral?); estrategia de las partes; técnicas del tercero neutral; y actitud de las
partes frente al acuerdo®.

A continuacion, intento investigar la correlacion entre la cultura china y la
mediacion con los indices facilitados por el Modelo Hofstede, y comparar la
situacién actual de China y Espana, siguiendo los cinco aspectos de Fajardo y
modificandolos para que cumplan mejor con mi finalidad.

Opcioén por la mediacion frente a un conflicto

El indice de Evitacion de Incertidumbre condiciona la aceptacion de la
mediacion.

Una sociedad de baja evitacion de incertidumbre es mas tolerante a la in-
certidumbre y a la ambigiiedad. En lugar de procedimientos bien estructu-
rados y estrictos, las personas de tal sociedad se sienten comodas frente a
un procedimiento més flexible y amigable tanto en el proceso como en las
fuentes que se van a usar, debido a que no les gusta tener un gran namero de
reglas. En este sentido, cuando se enfrenten a un conflicto, sera mas posible
acudir a la mediacién que a los procesos judiciales. La tolerancia y la curio-
sidad por la diferencia también podran facilitar el proceso de la mediacion.

Debido a que la cultura china tiene bastante baja evitacion de incertidum-
bre (con UAI de 30), los chinos estaran mas dispuestos a aceptar el método de
mediacion cuando suceda un conflicto. En comparacion, Espana tiene muy
alta evitacion de incertidumbre (con UAI de 86), sera menos posible para los
espafioles acudir a la mediacion al tener un conflicto.

La neutralidad del mediador

El indice de Distancia del Poder condiciona la eleccién del mediador neu-
tral.

Ultimamente el principio de neutralidad ha sido abordado bastante en los
estudios de mediacién. En la actualidad, normalmente, la neutralidad se re-
fiere a que el mediador no deba tener ningtn interés propio con las dos partes
o con el asunto, y durante el proceso mantenga una postura neutral y equidis-
tancia a las partes. Esencialmente, como ha indicado Fajardo, la clave de bo-
veda para poder desarrollar su trabajo es la confianza depositada por las par-
tes. La cuestion reside en de donde surge y como se mantiene esa confianza2.

En una sociedad con alta distancia del poder, debido a que el poder es

91 Ibid. pp. 76-81.
92 Ibid. p. 102.
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un hecho basico anterior al bien o al mal y su legitimidad es irrelevante, y la
jerarquia significa la desigualdad existencial, esta confianza surge del poder o
del estatus que ocupa uno en la sociedad.

Debido a que la cultura china tiene muy alta distancia del poder (con PDI
de 80) en comparaciéon con Espana que tiene media distancia del poder (con
PDI de 57), serd menos importante para los chinos la neutralidad del me-
diador. En tal situacion, el rol del mediador suele ligarse a “personas con un
ascendente moral, familiar, religioso o politico dentro de la respectiva comu-
nidad o grupo social con independencia de su neutralidad o posicion aséptica
frente al problema”s.

Objetivo de la mediacion

El indice de Individualismo versus Colectivismo condiciona el objetivo de
la mediacion.

En una sociedad de alto colectivismo, donde los individuos desde el naci-
miento se integran en familias extensas o clanes que los protegen, el interés
del grupo al que pertenecen siempre prima sobre el interés individual. En
este sentido, un conflicto no significa una incompatibilidad de las necesida-
des individuales sino que “el conflicto en si perjudica y pone en riesgo la es-
tabilidad de las relaciones y la moral social del grupo. Subyace la idea del
conflicto hecho publico y de la bisqueda de soluciones fuera del propio grupo
ligado al deshonor™-.

Como consecuencia, la mediacién, siendo un método mas privado, amiga-
ble y autébnomo, satisface perfectamente a los intereses del grupo. Asi que el
objetivo de la mediacion no reside en la satisfacciéon de los intereses propios
de las partes en disputa sino en la recuperacion de la relacion y la armonia
del grupo.

Debido a que la cultura china tiene muy alto colectivismo (con IDV de
20), en la sociedad china se valora mas la relaciéon que los intereses indivi-
duales y se desarrolla la mediacion con el objetivo principal de recuperar la
armonia en lugar de la satisfaccion de los intereses de las propias partes. En
comparacion, dado que Espafia tiene medio colectivismo (con IDV de 51),
posiblemente en la sociedad espafiola se consideren de igual importancia los
intereses individuales y la relacion, y se desarrolle la mediacion con objetivos
de satisfacer los intereses de las propias partes y recuperar la relacion.

93 Ibid.
94 Ibid. p. 105.
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Técnicas utilizadas por el mediador

El indice de Masculinidad versus Femineidad condiciona la eleccién y el
uso de las técnicas y habilidades del mediador.

En una sociedad de baja masculinidad, las personas aprecian los “valo-
res femeninos” como cooperacion, modestia, preocupacion por los débiles y
por la calidad de vida que los “valors masculinos” como fuerza, competicion,
asertividad y otros, por lo que a les gustan menos los métodos adversariales
de resoluciéon de conflictos como la litigacion que los métodos pacificos como
la mediacion.

Ademas, este indice influira las técnicas utilizadas por el mediador duran-
te el proceso. Como bien sefiala Fajardo, en la sociedad de baja masculinidad
el mediador podra asociarse a un menor nivel de asertividad y bisqueda de
intereses materiales o tangibles, y primara el dialogo y la empatia de por siy
no s6lo como instrumentos de aproximacion a un acuerdo; se tratara de acer-
car a las partes y no s6lo de acercar posturas?.

Aunque la sociedad antigua china parece una sociedad de alta masculi-
nidad teniendo en cuenta que su sistema de familias es patriarcal en lo que
los hombres deciden todo mientras que las mujeres son subordinadas, recor-
damos de que este indice de Hofstede se refiere esencialmente a la medida
en que el uso de la fuerza es apoyado socialmente, en este sentido, la socie-
dad china obviamente aprecia mas los “valores femeninos” que los “valores
masculinos”.

Debido a que China (con MAS de 66) y Espafia (con MAS de 42) tienen
un nivel medio de masculinidad, en comparacién con los paises de alta mas-
culinidad, posiblemente la mediacién, como medio pacifico de resolucion
de conflictos, sea mas aceptada en las culturas china y espafiola, dado que
es mas coherente con muchos valores apreciados en estas dos sociedades; y
probablemente, sus mediadores sean menos asertivos, centrandose menos en
asuntos tangibles y mas en asuntos intangibles.

Actitud de las partes frente al acuerdo

El indice de Oientacién a Largo/Corto Plazo condiciona la actitud de las
partes durante el desarrollo de la mediacion y respecto de posibles opciones
de acuerdo. Esta dimension también es correlacionada con la de Indulgencia
versus Contencion.

En una sociedad de alto nivel de orientacion a largo plazo y de bajo nivel de

95 Ibid. p.107.
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indulgencia, durante el proceso de mediacion o frente a las posibles opciones
de un acuerdo las personas estan orientadas al futuro, por ejemplo, valoran
maés la relacion sostenible que los intereses inmediatos; se contienen mucho
en el presente esperando lograr algo mas grande en el futuro.

Debido a que la cultura china tiene muy alta orientacién a largo plazo (con
LTO de 87) y muy baja indulgencia (con IND de 24), probablemente los chi-
nos estén mas orientados al futuro durante la mediacion o frente a un posible
acuerdo. En comparacién, dado que Espana tiene media orientacion a largo
plazo (con LTO de 48) y media indulgencia (con IND de 44), posiblemente
los espanoles consideren de igual importancia el futuro y el presente bajo la
misma situacion.

En conclusion, gracias a las investigaciones de Hofstede y sus seguido-
res por orientarme estos indices culturales, no me he perdido en la categoria
enorme de la cultura. Aqui me limito a proponer algunas reflexiones subjeti-
vas sobre las influencias que podra ejercer la cultura china sobre el desarrollo
de la mediacion. Algunas correlaciones son obvias, y otras no tanto. Espero
con todo corazdn algunos datos empiricos del futuro que podran apoyar mis
conclusiones.

4.3. Motivos politicos

Observando la historia de miles afios de China, una de las caracteristicas
maés destacadas es la unificacién mantenida histéricamente, desde que Qin
Shi Huang establecid el primer Estado unido en 221 a.C. unificando mone-
das, pesos, medidas, y escrituras. Aunque las situaciones de fragmentaciéon
y agitaciéon aparecian a intervalos, la unificaciéon era la forma principal de
China.

Durante este periodo, el resto del mundo existia, en su mayoria, en un es-
tado de division. Algunos historicos describen como un colchén con parches
desordenados politicamente, dando una metafora vivida del mapa politico
de Europa a principios de la Edad Media, sefialando que si queremos dibujar
un mapa politico de la Europa medieval temprana, no podemos s6lo mos-
trar unos pocos Estados nacionales grandes como Francia, Italia y Alemania,
sino hay que mostrar cientos de partes pequenas, como Ducados, Condados,
Ciudad-Estados y Estados del Obispo.%®

96 G AFE, F 2 WRE ZBPE, 1975. p 475. (C. J. H. Haves; P. T. Moox; J. W.
Wavranp, World history, Joint Publishing, 1975. p. 475.)
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Para gobernar un pais tan grande como China, producir una codificacion
que abarque todo de todo parece una mision imposible, por lo que los gober-
nantes eligieron dar mas poder de autonomia a grupos locales como familias,
clanes y pueblos. Como pone de manifiesto Qin, en la antigua China el poder
del pais no alcanzaba hasta las aldeas; dentro de las aldeas se situaban los cla-
nes; los clanes disfrutaban de autonomia; la autonomia se basaba en la ética;
a través del cumplimiento de la ética los campesinos podian convertirse en
senores locales?”. La mediacion, sirviéndo de un medio de autogobierno local,
logré grandes apoyos de los gobernantes.

La estructura unificada de la sociedad china favorece a los gobernantes
en el &mbito de la promocion de una cultura social uniforme. En la dinastia
Han Occidental, el Emperador Wu rechaz6 todas las otras escuelas de pensa-
mientos y respet6 solo el Confucianismo, lo que también era coherente con la
preferencia de la mayoria de los chinos en aquél momento, y desde entonces
el Confucianismo se convirti6 en el pensamiento ortodoxo y la cultura domi-
nante de la sociedad china.*®

Los emperadores promovian con esfuerzo la cultura de He y, en el am-
bito de Justicia, la idea de no-litigacion en dos aspectos principales: por un
lado, reprimian la litigacién; por otro lado, fortalecian la mediacién. En este
sentido, Cohen ha sefalado que “el énfasis que China ponia en la mediacion
emasculd de manera significativa el desarrollo del Derecho a través de proce-
sos legislativos y judiciales”.

4.3.1. Suprimir la litigaciéon en dos sentidos

Con el fin de suprimir la litigacion, los gobernantes tomaron medidas
principalmente en dos aspectos.

En primer lugar, litigacion desdenada. Los gobernantes siempre vincula-
ban el aumento de los litigios con la falta de educacion y con la malicia y
maldad, que representaban un empeoramiento de la moralidad publica. Los
emperadores nunca ocultaban su aversion hacia los litigios e hicieron hin-

97 AR, “fEibiedEO SATREER D B S AAR”  REFHE IS (F
SATHER) % —4F, W 460 $4E, 2003. (Qmv Hui, “Control sobre las comunidades rurals
del imperio tradicional chino: organizaciones rurales durante las dinastias Han y Tang”,
en Huanc Zonezai (ed.) Estudios rurales de China (I), Commercial Press, 2003.)

08 &3, LA P EBEMEELEAR, ct. p. 18. (Hone DonNeyiNg, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediacion de la contemporanea China, cit. p. 18.)

99 J. CoHen, “Chinese Mediation on the Eve of Modernization”, cit.
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capié especial en los riesgos que la litigacion podria traer.”*® Como apunté
Emperador Kangxi, cuyo largo reinado (1662-1722) influy6 profundamente
el desarrollo de la Dinastia Qing:

...lawsuits would tend to increase to a frightful amount, if people were
not afraid of the tribunals, and if they felt confident of always finding in
them ready and perfect justice. As man is apt to delude himself concerning
his own interests, contests would then be interminable, and the half of the
Empire would not suffice to settle the lawsuits of the other half. I desire,
therefore, that those who have recourse to the tribunals should be treated
without any pity, and in such a manner that they shall be disgusted with
law, and tremble to appear before a magistrate..."*!

Debido a las ideas de litigacion desdenada, existia una oposiciéon general
contra la profesion del abogado y sus conductas de asistencia a los litigios.
Como pone de manifiesto Fei, situado en la sociedad rural, al hablar del abo-
gado, se lo asocia a vicios como el de sembrar discordia. Los abogados no
tienen posicion en este tipo de sociedad'*2. Algunos juristas opinan que esto
es una explicacion de las diferencias entre Oriente y Occidente respecto a la
cultura de resolucion de disputas.

Como pone de manifiesto Fan, por mucho tiempo a los paises de Leja-
no Oriente les faltan grupos profesionales fuertes y creibles del Derecho. Sus
grupos profesionales no son capaces de establecer monopolio ni autoridad
sobre los asuntos juridicos y sobre la resolucion de disputas basandose en su
propia profesionalizacion y disciplina; sus propios intereses y voces ejercen
una influencia muy limitada a la sociedad; tampoco pueden heredar y desa-
rrollar factores técnicos del Derecho. No se puede comparar con las funciones
que tiene la profesion juridica en las sociedades occidentaless.

En segundo lugar, litigacion calmada. Se refiere a que colocaban intencio-
nadamente varios obstaculos en el sistema judicial para reducir los litigios,
especificamente en tres aspectos:

100 2, NRIAMBH EAT R, cit. pp. 49-50. (XU SHENGPING, Estudio sobre el siste-
ma de mediacién popular, cit. pp. 49-50.)

101 T. R. JernicaN, China in law and commerce, Kirtas Technologies, New York,
2016. p. 191.

102 HFi@, 5 £ PE AFHE, LT KF BKRA, 1998, (Fur Xorons, China rural:
sistema reproductivo, Editorial de la Universidad de Beijing, 1998.)

103 e, “2l oMk 544 A", cit. p. 50. (Fax Yu, “La resolucion de disputas y la
armonia social”, cit. p. 50.)
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- Limitar la acusacién. De acuerdo con el Codigo de Tang'*4, si uno deman-
daba a personas como familiares, mayores, abuelos o marido, aunque fuera
verdad, deberia estar encarcelado por dos afios (art. 346). Li Qingzhao, poeti-
sa famosa de la dinastia Song, demand6 a su marido por fraude, como conse-
cuencia, su marido fue expulsado y ella también fue condenada a dos afos de
prisiéon. También se disponian muchas restricciones al derecho a demandar
relativas a esclavos (art. 349), personas mayores de 80 afios y menores de 10
afios, enfermos crénicos y prisioneros (art. 352).

En las leyes de Qing también se encuentraban disposiciones similares
como: del primero de abril al 30 de julio de cada afno cuando era la tem-
porada de la agricultura, estaba prohibido aceptar demandas salvo por de-
litos graves como conspiracion contra el Estado, robo, asesinato, fraude y
otros'e.

- Prohibir las conductas favorables a la litigacion. El Cédigo de Tang*®
disponia que si uno ayudara a otros en la elaboracion de la denuncia y exage-
rara los hechos, recibiria cincuenta palizas (art. 356); si uno ayudara a otros
a demandar a los mayores o familiares, recibiria sanciones (art. 357). Con el
fin de vigilar la cultura litigante, los gobernantes de vez en cuando publicaban
anuncios de prohibicion de los litigios'*” y castigaban a los que instigaran a la
litigacion, y mas ain, durante las dinastias Ming y Qing se estableci6 especial-
mente un delito para impedir tal conducta'®s.

- Otras disposiciones desfavorables a la litigacion. Por ejemplo, de acuerdo
con el Cédigo de Tang**, una vez aceptado el caso, primero interrogaban al
acusado mediante torturas (art. 476); cuando alcanzaran el limite de cantidad
de torturas y el acusado atn se declarara inocente, le tocaria al demandante
recibir las torturas (art. 478); incluso era posible torturar a los testigos. Esta

104 Vid. en: KIMKBF 514, BEAR N, A=+ . (Zuancsun Wual Y otros (eds), Co-
digo de Tang, vol. 24.)

105 # B, ARKIEME EA R, cit. p. 51. (Xu SHENGPING, Estudio sobre el sistema de
mediacién popular, cit. p. 51.)

106 Vid. en: KILBF 1S, BEHR N, A=+, cit. (ZHANGSUN WUJI Y OTROS (eds),
Cédigo de Tang, vol. 24, cit.)

107 #hRBF, ANRBMBFE AR, cit. p. 52. (XU SHENGPING, Estudio sobre el sistema de
mediacién popular, cit. p. 52.)

108 #A&3, S P EA M ETER, cit. p. 27. (Hone DoneyiNG, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediacion de la contemporanea China, cit. p. 27.)

109 Vid. en: KIMK BF 514, BAR N, A=+ . (Zuancsun Wuat Y otros (eds), Co-
digo de Tang, vol. 29.)

53



XINWEI LI

disposicion permitia que todos involucrados en el proceso judicial tenian la
posibilidad de sufrir de alguna manera.

Debido a la cultura tradicional china de He y los esfuerzos de desdenar y
calmar la litigacion por los gobernantes, los chinos generaron sentimientos
de odio y miedo a la litigacion. Cohen comienza su articulo con un proverbio
chino que refleja de manera clara la antipatia de los chinos por la litigacion: it
is better to die of starvation than to become a thief; it is better to be vexed to
death than to bring a lawsuit*°.

Bajo esta situacion, una vez sucedida una disputa, preferian y, en cierto
sentido, se vieron obligados a acudir a los métodos extrajudiciales de reso-
lucidén de conflictos como la mediaciéon. Como pone de manifiesto Sprenkel,
la sociedad rural es una sociedad contra la litigacion (anti-litigation-socie-
ties), debido a que la armonia tiene la prioridad respecto a todo, incluso la
armonia aparente es mejor que hacerse publicos los conflictos existentes.
Dentro de los clanes, comunidades locales, gremios y otros grupos, los in-
dividuos se ven limitados de todas formas, lo que se apoya por las autorida-
des. Entonces las disputas se resuelven, paso a paso, dentro de estos grupos;
uno no acudira a los procesos judiciales nunca hasta que se le haya agotado
todos los recursos!.

4.3.2. Fortalecer la mediacion

Los gobernantes de la antigua China fomentaban decididamente el ins-
trumento de mediaciéon. En primer lugar, la cantidad y la complejidad de los
litigios se consideraban un criterio para determinar los rendimientos de los
funcionarios locales: cuan menos fueran el nimero y la complejidad de los
litigios, serian mas valorados. Por lo tanto, era una practica comtn para ellos
evitar la litigaion mediante la mediacion.

Los libros historicos no dejan de dar homenaje a los funcionarios que rea-
lizaban mediacién para las partes en disputa (varios ya mencionados antes),
lo que se convirtié en un complejo para los funcionarios chinos, decididos a
ser buenos funcionarios, dejando su nombre en la pagina de la historia. Todo

110 J. Conen, “Chinese Mediation on the Eve of Modernization”, cit.

111 VAN DER SPRENKEL, Legal Institution in Manchu China, 1962. Cit. en: #3%, 15 %
WAL 5k S A S EME L, P EBGE K B4, LT, 2002. (Liv Duan, Etica
confuciana y cultura juridica: una exploracién desde el punto de vista sociolégico, Edito-
rial de la Universidad China de Ciencias Politicas, Beijing, 2002.)
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esto promovia en gran medida la mediacion realizada por los gobiernos, fuera
judicial o extrajudicial.

En segundo lugar, los gobernantes otorgaban mucha importancia al de-
sarrollo de las organizaciones locales como Shen Ming Ting y Xiangyue de
Ming, Baojia de Qing, etc., dandoles autoridad y autonomia para que pudie-
ran resolver las disputas ellas mismas. Como consecuencia, la mayoria de las
disputas civiles se solucionaron por estas organizaciones locales. Incluso en
los casos de que se presentara la demanda a la autoridad judicial, el juez a
menudo autorizaria que los jefes de tales organizaciones hicieran una media-
cion, lo que daria apoyos e incentivos a la mediacién no gubernamental.
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CAPITULO II
ANTECEDENTES AL SISTEMA DE MEDIACION POPULAR

1. Introduccion

Zhu et alii realizan en la Universidad de Renmin un Informe de 2011 sobre
el desarrollo del Derecho chino: hacia una aplicacién pluralista del Derecho
(en adelante, Informe de 2011) que recoge el uso de los ADRs en China. En
este Informe de 2011 se introducen los cinco modelos de mediacién mas uti-
lizados en la actual China, que son mediacion popular, mediacién intrajudi-
cial, mediaci6on administrativa, mediacion de la Asociacién de Consumidores
y mediacion de disputas especializadas:*

-Mediacion intrajudicial, que generalmente se refiere a la mediaciéon en
casos civiles por parte del tribunal popular. Ademas, aunque la legislacion
dispone lo contrario, en la practica, también realizan mediacién intrajudicial
en casos penales y administrativos;

-Mediacion administrativa, que se refiere a la mediaciéon de disputas por
el personal de un 6rgano administrativo o de una institucion de resolucion de
controversias establecida por éste;

-Mediacion de la Asociacion de Consumidores, que se refiere a la media-
cién en que bajo el auspicio de las Asociaciones de Consumidores u otras or-
ganizaciones de consumidores, los consumidores y operadores de empresas
negocian y se ponen de acuerdo sobre las disputas de consumo, de acuerdo
con los principios de voluntariedad e igualdad;

-Mediacion de disputas especializadas, que se refiere a la mediaciéon de
aquellas disputas que surjan en un contexto particular de vida o de trabajo;

-Mediacién popular, que se refiere a una actividad extrajudicial de reso-
lucién de disputas en que bajo el auspicio del Comité de Mediacién Popular,

1 AFXL (ed), THARKFFEEELEMRE2011 A& % AL EFETE, F
AR KEF ik, b, 2011, pp. 298-299. (Zuu JiNGweN (ed.), Informe de 2011 sobre el
desarrollo del Derecho chino: hacia una aplicaciéon pluralista del Derecho, Editorial de
Universidad Renmin de China, Beijing, 2011. pp. 298-299.) También alguna doctrina afia-
de como una clase méas la mediacion en el arbitraje. Vid. en: 58 2 %, P #69 = 5 & 2 | cit.
pPp- 63-84. (Quu XineMmEL, Mirando hacia atras y futuro de la mediacion, cit. pp. 63-84.); #
B AN RAB M AR, cit. pp. 6-12. (XU SHENGPING, Estudio sobre el sistema de media-
cién popular, cit. pp. 6-12.)
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organizacion auténoma de las masas?, las partes en disputa voluntariamente
negocian y alcanzan un acuerdo, con la ayuda de persuasion, convencimiento
y educacién del mediador popular.

El sistema de mediacién popular fue un trabajo pionero del Partido Comu-
nista de la R. P. China en el proceso de construccion del sistema legal social
a nivel de bases, surgiendo y desarrollandose sobre la base de los factores
razonables del sistema histérico de mediacion.3

En estos dos capitulos siguientes, voy a dedicarme a la mediacién popular
debido a que cuantitativamente consiste en el modelo de mediacién mas uti-
lizado en China, y culturalmente cuenta con algunas raices muy importantes.

Como bien senala Fan, la mediaciéon en China es, absolutamente mas que
una técnica o método de resolucion de disputas, una existencia institucional
de la gobernanza social, por lo tanto, no se puede realizar una investigacion
sobre la mediacién considerandola tnicamente como método de resolucién
de disputas, sino también como parte de la gobernanza social, combinandola
con el contexto de la transformacién social.

Asi que he investigado los antecedentes de la mediacion popular en cuatro
etapas clasificadas de acuerdo con la transformacion social de China que son:
etapa de las Guerras Civiles Revolucionarias (1919-1937), etapa de la Segunda
Guerra Chino-Japonesa (1937-1949), etapa de la fundacién de la R. P. China
(1949-1978) y etapa de la Reforma y Apertura (1978-ahora)s.

2. Etapa de las Guerras Civiles Revolucionarias
2.1. Primera Guerra Civil Revolucionaria
El sistema de mediacion popular, en sentido moderno, se puede remontar

2 Las masas es un concepto muy vinculado a la cultura china: por un lado se re-
fiere al colectivo de personas o la mayoria de los habitantes; y por otro lado, se refiere a
las personas que no son miembros del Partido Comunista de China o de la Liga Juvenil
Comunista.

3 K, “HHARAMEEGTE” , AKBIR, 2002. (X1a0 Yanc, “Promociéon de
la mejora del sistema de mediacion popular”, Diario del Pueblo, 2002.)

4 e, R EM - OERREAMGEENTE” | AR SHESKE, 2, 3, 2004.
p- 115. (Fan Yu, “Reconstruccion de la mediacion - enfoque en la reforma de la mediacion
intrajudicial”, Sistema Juridico y Desarrollo Social, 2 y 3, 2004. p. 115.)

5 Aqui los afios del inicio y del fin de las etapas, que no son exactos, sirven solo para
dar a los lectores un concepto bésico acerca de los tiempos.
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a los comienzos de la década de 1920 y a los movimientos campesinos y obre-
ros en la Primera Guerra Civil Revolucionaria.® A continuacién, veamos dos
ejemplos del movimiento campesino y uno obrero.

En lo que toca al movimiento campesino, nos referimos a uno del condado
de Xiaoshan de la provincia de Zhejiang y otro del condado de Haifeng de la
provincia de Guangdong. De hecho, un gran nimero de movimientos simila-
res sucedieron en muchas tierras de China durante aquella época.

En el primero de ellos, la Asociacién de Agricultores de Yaqian, estableci-
da por Shen Dingyi en Xiaoshan, fue el primer movimiento campesino orga-
nizado, programado y dirigido por el Partido Comunista Chino. Aunque no
dur6 mucho tiempo, dej6 una gran influencia.”

En el articulo 5 del Reglamento de la Asociacion de Agricultores de Ya-
gian se disponia que siempre que fueran miembros de la Asociacién, quienes
tuvieran una disputa personal deberian informar sobre ella a los miembros
del comité encargados de discutir asuntos oficiales, los cuales la soluciona-
rian a través de un procedimiento en el que las partes participaran; en el caso
de que la disputa fuera grave, se resolveria por una reuniéon entre todos los
miembros del comités.

Como ha comentado Tanaka en su articulo Movimientos Campesinos
Chinos (1924), la circunstancia de que en esta experiencia se resolvieran las
disputas de los miembros dentro de la propia Asociaciéon tenia como conse-
cuencia que se redujeran los litigios de los que se hubieran tenido que ocupar
funcionarios como policias o jefes del condado; que los agricultores consi-
guieran liberarse de la represion oficial; y que la solucion obtenida fuera mas
justa que la dada por los funcionarios®.

Como segunda experiencia, en julio de 1921, Peng Pai fund6 la Asociacion
Seis Personas en Haifeng. Consider6 que la circunstancia de que los agricul-

6 #A3E ZA P EAME ETILAR, cit. p. 44. (HonG DoneyiNG, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediacién de la contemporanea China, cit. p. 44.)

7 W EE, ANRIAME AR, cit. p. 59. (Xu SueNGpiNG, Estudio sobre el sistema de
mediacién popular, cit. p. 59.)

8 TRIITHEEXEFAMERER A P2 L EEE L FAIER LR 4 (8ps.), AT R
K23, P k5t LA R AL, ALK, 1987, (Comitt DE RECOLECCION DE INFORMACION DEL COMITE
DEL PARTIDO Y COMITE PROVINCIAL DE ZHEJIANG DEL PARTIDO ComuNIsTA CHINO; COMITE DE RECO-
LECCION DE HISTORIAS DEL PARTIDO DEL COMITE DEL CONDADO DE XIAOSHAN DEL PARTIDO COMUNISTA
CuiNo (gps.), Movimiento Campesino de Yaqian, Editorial de Historias del Partido Comu-
nista Chino, Beijing, 1987.)

9 Cit. en: Ibid.
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tores tuvieran disputas era aprovechada por los ricos rurales: los agricultores
demandaban ante las autoridades oficiales y se producia su quiebra en mu-
chas ocasiones, dada la tardanza en la resolucion y el alto coste para ellos, con
lo que el proceso era ganado por los ricos.*®

Por lo tanto, la Asociacion establecid que siempre que se produjera una
disputa entre los miembros, las partes deberian informar primero a la Asocia-
cion. De no realizarse el dicho informe y por el contrario acudirse a los nobles
rurales o a las oficinas del gobierno, independientemente de si el solicitante
tuviera razon, se lo declararia excluido de la lista y la Asociacién ayudaria
con todo su esfuerzo a su adversario, al otro miembro. Para el caso de que
un miembro tuviera disputa con alguna persona que no fuera miembro de
la Asociacion, también debia informarse a esta primero. Paralelamente a lo
regulado con las disputas de miembros, en el caso de que el campesino no
informara del conflicto y se encuentrara tramitando una disputa con los pro-
pietarios de tierras, si fracasara en las negociaciones la Asociacién no tomaria
ninguna responsabilidad.

Como la Asociaciéon ayudo a los agricultores en la resolucion de disputas,
el nimero de miembros creci6 en general, se desarrollo y en 1923, se convirtié
en la Asociacién Campesina de Haifeng, por primera vez en la historia de la
revolucion moderna china una asociaciéon campesina a nivel del condado. En
esta Asociacion se establecio especialmente un Departamento de Arbitraje,
cuyo cargo consistia en desarrollar funciones de resolucion de conflictos. La
Asociacién no so6lo solucionaba los conflictos para los agricultores sino que
también intentaba atacar los vicios del sistema social de propiedad privada
durante tal proceso.'

El Departamento del Arbitraje resolvié una gran cantidad de disputas, en-
tre ellas: las disputas sobre el matrimonio eran las mas comunes, ocupando el
30%; las relativas a la deuda, un 20%; las disputas sobre el alquiler, 15%; las
disputas sobre la competencia industrial, 15%; las disputas sobre la supers-
ticion, 10%; las disputas relativas al asesinato, 1%; las relativas a la violacion

10 vPAgk BAgik, A ERRES, PP RO BERA, LT, 1993. (YE ZUONENG;
Car Fumou, Movimientos campesinos de Hailufeng, Editorial de Escuela del Partido del
Comité Central del Partido Comunista de China, Beijing, 1993.); & #, # ¥ R KiZ3), 1F
F g4, L%, 1960. (PENG Pai, Movimientos campesinos de Haifeng, Editorial de los
Escritores, Beijing, 1960.)

11 Ibid.

12 ##, #F RKEH, cit. (PENG Pal, Movimientos campesinos de Haifeng, cit.)
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del reglamento de la Asociacién, 1%; y otras, 8%.'3 Observamos que solucio-
naba principalmente disputas civiles, pero que también involucraba algunos
casos criminales.

En cuanto a la practica de métodos de resolucion de conflictos cercanos
a la mediacién en los movimientos obreros, se puede destacar el Comité de
Juzgar del Club de los Mineros de Anyuan como ejemplo. Segtn el articulo 12
de las Reglas del Trabajo del Club de los Mineros de Anyuan (septiembre de
1923), siempre que se produjera una disputa entre miembros o entre miem-
bro y no miembro, se la resolveria por el Comité de Juzgar.

En resumen, como pone de manifiesto Hong, durante el periodo de la Pri-
mera Guerra Civil Revolucionaria, los movimientos obreros y campesinos
estaban en su pleno desarrollo. La sociedad china estaba experimentando
enormes cambios y los métodos de resolucion de disputas también lo hacian:
la mediaciéon popular ya no estaba dominada principalmente por familias,
clanes o relaciones éticas, sino que se convirtié6 en método de caracter mas
institucional, tomando las asociaciones campesinas el rol de protagonista ab-
soluto.

Estas nuevas organizaciones de resolucion de conflictos, en las quelos re-
presentantes elegidos por obreros y campesinos dirigian los procedimientos
y utilizaban como fuente principal el programa revolucionario del Partido
Comunista, los estatutos formulados en los movimientos obrero-campesino
y las costumbres avanzadas para determinar la decision, dando asi una solu-
cion justa y razonable a las partes en disputa, contribuyendo al prototipo del
sistema de mediaciéon popular de China®.

2.2, Segunda Guerra Civil Revolucionaria

Durante el periodo de la Segunda Guerra Civil Revolucionaria, el Articu-
lo 17 de las Regulaciones Organicas Provisionales de los Gobiernos Locales
Soviéticos, aprobadas por la Primera Sesion Plenaria del Comité Ejecutivo
Central de la Republica Soviética de China en noviembre de 1931, disponia

13 Ibid.

14 EEHK (ed), ¥V FE5RRITAEF, FEHAESHFHEKME, 1981, (Tane BaoLn
(ed.), Liu Shaoqi y movimientos obreros de Anyuan, Editorial de Ciencias Sociales Chi-
nas, 1981.)

15 BEA&3E LK P B R AR B KA R, cit. pp. 45-46. (Hone DoneyiNg, Estudio sobre
los cambios del sistema de mediacién de la contemporanea China, cit. pp. 45-46.)
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que el municipio soviético tenia la competencia a resolver las disputas siem-
pre que no se involucraran actos criminales, 1o que marcé el comienzo del
proceso de legalizacion de la mediacion popular. En virtud de esta disposi-
cion, en la practica, algunas zonas soviéticas, como las provincias de Sichuan
y de Shanxi, dispusieron de manera clara que el pueblo soviético se encargaba
directamente de la resolucion de disputas; si el pueblo y municipio soviético
encuentraban alguna disputa imposible de resolver, podrian transferirla al
distrito soviético para una mediacion; el pueblo, el municipio y el distrito te-
nian la autoridad de demandar ante el tribunal revolucionario del condado
sobre temas importantes.

En términos estrictos, se trata de un tipo de mediacién realizada por el
gobierno, diferente a la mediacién intrajudicial y calificada como mediacion
popular.”

Segin Hong, la mediacion popular en las zonas soviéticas tenia los rasgos
siguientes:

-Los casos mediables eran disputas civiles que no implicaban actos crimi-
nales;

-La mediacion del gobierno consistia en la forma principal de desarrollo
del procedimiento, y era dirigida por los gobiernos locales soviéticos o las
personas especialmente designadas por ellos;

-Se aplicaba el sistema de mediacion a diferentes niveles, de abajo a arriba,
y de forma consecutiva.'®

Durante estos tiempos iniciales de la mediacion popular, atin no se esta-
blecieron procedimientos y principios determinados e integrales para la me-
diacién, tampoco se aplicé universalmente en todas las zonas, si bien se ha-
bian proporcionado condiciones favorables para la formacion y el desarrollo
del sistema posterior de mediaciéon popular.?

16 Ibid. p. 46.

17 4R R (eds.), ARIPMF L, HE B R4, 1990. (JIANG WEL; YANG RONGXIN
(eds.), Introduccion a la mediacion popular, Editorial del Derecho, 1990.)

18 &3k B P EIAM B EEEHR, cit. p. 46. (Hone DoneyiNG, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediaciéon de la contemporanea China, cit. p. 46.)

19 KA #HIER (eds.), FTEFEGEH L (L) | FPEAELSHF HKRAL, 1987. (ZHANG
Xiro; Han YANLONG (eds.), Historias del sistema legal de la revolucién china (I), Editorial
de Ciencias Sociales Chinas, 1987.)
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3. Etapa de la Segunda Guerra Chino-Japonesa

Durante la Segunda Guerra Chino-Japonesa, los gobiernos democraticos
de cada base de apoyo antijaponesa defendieron y apoyaron con un gran es-
fuerzo diversas formas de mediacién popular, estableciendo para ello un alto
numero de comités de mediacion popular. El objetivo era reforzar la solida-
ridad interna de las personas, consolidar el frente Gnico antijaponés, aliviar
a la gente cansada de los litigios, ahorrar recursos humanos y financieros,
mejorar la eficiencia administrativa y promover el desarrollo continuo de la
produccion. Esta iniciativa impuls6 la formacién y el desarrollo del sistema
de mediacion popular.2°

Desde 1941, los gobiernos populares de cada base de apoyo antijaponesa
promulgaron sucesivamente reglamentos, directivas, decisiones, medidas y
otras normas relativas a la mediacion, aplicables a su region. Asi, por ejemplo,
los Reglamentos Orgdanicos Provisionales del Comité de Mediacion de la Pro-
vincia de Shandong (18 de abril de 1941), aprobados por el gobierno demo-
cratico antijaponés de Shandong; las Medidas Provisionales de Mediacion del
Pueblo de Jinxibei (1 de marzo de 1942), emitidas por la oficina administrativa
de Jinxibei; la Ordenanza sobre el Trabajo de Mediacion de los Pueblos Ad-
ministrativos de la Zona Fronteriza de Jinchaji (1 de abril de 1942), promul-
gada por el comité administrativo de la zona fronteriza de Jinchaji; la Orde-
nanza sobre la mediacién en casos civiles y penales de la Zona Fronteriza de
Shanganning (11 de junio de 1943), promulgada por el gobierno popular de la
zona fronteriza de Shanganning; el Programa de Organizacién del Comité de
Mediacién de la Zona de Jiluyu de la Zona Fronteriza de Jinjiluyu, promul-
gado por el comité administrativo de la zona fronteriza de Jinchaji en 1944;
la Carta de Instrucciones sobre la Popularizacién de Mediacion, el Resumen
de Precedentes y la Limpieza de Prision, emitida por el gobierno popular de
la zona fronteriza de Shanganning en 1944; los Reglamentos Organicos Pro-
visionales del Comité de Mediacion de los Pueblos de la Zona del Mar Bo de
Shandong, promulgados por la oficina administrativa de la zona del Mar Bo
en 1944; los Reglamentos Actualizados del Comité de Mediacion de la Zona
del Mar Huai, promulgados por la oficina de comisionado de la zona del Mar
Huai en 1944; las Medidas Provisionales de Mediacion de Disputas Civiles
de la Zona de Suzhong, emitidas por la oficina administrativa de Suzhong en

20 #EF, ARIBMBE EA R, cit. p. 62. (Xu SHENGPING, Estudio sobre el sistema de
mediacién popular, cit. p. 62.)
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1945; las Instrucciones sobre la Realizacién del Trabajo de Mediacién y Or-
denes sobre Hacer Cumplir Rigurosamente la Mediacion en Casos Civiles,
promulgados por el gobierno popular de la provincia de Shandong en 1945 o
la Ordenanza sobre la Mediacién Civil y Penal de la Zona de Jinan, emitida
por la oficina administrativa de Jinan en 1946, etc.>*

Desde 1948 hasta la fundacion de la Nueva China, algunas areas recién li-
beradas también desarrollaron regulaciones en relacion con el procedimiento
de mediacién. Por ejemplo, los Reglamentos Provisionales de Mediaciéon de
los Pueblos Administrativos de la Zona de Guandong (borradores) de marzo
de 1948; 1a Decision sobre la Mediacion de Disputas Civiles (25 de febrero de
1949), emitida por el gobierno popular de Huabei?? o los Reglamentos Provi-
sionales sobre el Proceso de Mediacién (15 de marzo de 1949), expedidos por
el gobierno popular de la ciudad de Tianjin, etc.2

Como pone de manifiesto Hong, la promulgacion de estas normas e ins-
trucciones especiales manifiesta que la mediacion, ya habiendo persistido por
mucho tiempo en la préctica, se determind por fin en la forma del Derecho y
obtuvo el efecto universal de cuamplimiento, lo que promovié su instituciona-
lizaci6on y legalizacion.

En resumen, durante esta etapa, “la mediacién popular inici6 el proceso
de institucionalizacion y legalizacion, e hizo grandes logros como la creaciéon
del término ‘Comité de Mediacion Popular’ y la formacion de los tres princi-
pios basicos de la mediacion popular, lo que acumulé abundantes experien-
cias para su desarrollo después de la fundacién de la nueva China”.

21 TAh; R (eds.), ARIAMF AL, cit. (Jiane WEL Yanc RonexiN (eds.), Introduc-
cién a la Mediacién Popular, cit.); % 1 (ed.), 7 B E, £k E KA, 1990. (CaaNG Y1
(ed.), Sistema Chino de Mediacién, Editorial de Chongqing, 1990.)

22 Cabe indicar que a pesar de que esta Decision consistia en un resumen cientifico
del trabajo de mediacion de las vastas zonas rurales de Huabei, los principios establecidos
por ella también fueron aplicables a las ciudades, por lo que constituia el punto de partida
y simbolo de que la mediaciéon popular se desarrollé desde las zonas rurales hasta las urba-
nas. Vid. en: KA 3, #hiE £ (eds.), T EE4 x4 & (L) | cit. (Zuane Xipo; HaN YANLONG
(eds.), Historias del sistema legal de la revolucién china (I), cit.)

23 T4h; B (eds.), ARIPMEF ML, cit. (Jiane WEL Yane Ronexin (eds.), Intro-
duccién a la Mediacién Popular, cit.); %14 (ed.), "7 B8 ## %] A, cit. (Cuanc Y1 (ed.), Siste-
ma Chino de Mediacion, cit.)

24 Ak HK P ERME EEEHR, cit. p. 48. (Hone DoneyiNG, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediacion de la contemporanea China, cit. p. 48.)

25 kFL (ed.), TEAR KT T EHEELERE2011 £ & % AN R T, cit. p.
300. (Zuu JINGwEN (ed.), Informe de 2011 sobre el desarrollo del Derecho chino: hacia una
aplicacion pluralista del Derecho, cit. p. 300.)
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4. Etapa de la fundacién de la R. P. China

A medida de que la fundacion de la R. P. China marc6 el comienzo de una
nueva era en la historia, la mediacién popular también entr6 en una nueva
etapa de desarrollo. Debido a que durante la Nueva Revolucion Democratica2®
el sistema de mediacion popular sélo se aplicaba a las zonas rurales, la tarea
principal de este periodo consistié en explorar como hacer este sistema apli-
cable también a las zonas urbanas para atender las necesidades de la cons-
truccion econémica en tiempos de paz.?”

En las Instrucciones sobre el Fortalecimiento de la Administracion de
Justicia, expedidas por el Consejo de Administracion del Gobierno Popular
Central el 3 de noviembre de 1950, se indicaba que la Administraciéon de Jus-
ticia debia hacer frente a la gestion de disputas surgidas entre el pueblo?®, dar
atencion suficiente a este tipo de casos civiles y tratar de adoptar el método
de mediacién popular para reducir los litigios. En la Segunda Conferencia
Nacional de Justicia, celebrada en abril de 1953, se dio una alta valoracion
a la mediacion popular y se determin el establecimiento y la mejora de las
organizaciones de mediacion popular a nivel nacional.>

Segun estadisticas incompletas, desde el establecimiento de la R. P. China
hasta 1954, muchas provincias, ciudades, comunidades autonomas y regio-
nes administrativas elaboraron y publicaron una serie de disposiciones e ins-
trucciones para fortalecer la mediacion popular.s°

26 Un concepto de la etapa historica creado por Mao Zedong, referido al periodo des-
de el Movimiento del Cuarto de Mayo de 1919 hasta la fundacién de la Republica Popular
China en 1949.

27 #HIEL, “ANRIFMBHEEGERALE" , PEEF, 3, 1987. p. 42. (HaN YANLONG,
“Formacion y desarrollo del sistema de mediaciéon popular”, Ciencias Juridicas de China,
3,1987.p. 42.)

28 Segln la teoria maoista, los conflictos de la sociedad en ese momento se dividian
en dos tipos diferentes: conflicto con el enemigo y conflicto entre el pueblo, que debian
ser tratados utilizando diferentes maneras. Vid. mas en: £5F &, X T E# 24 A KA 3R
TG EA (BHER) , —LBEXF = =1 % 8. (Mao ZEpONG, Discurso sobre el Manejo
Correcto de las Contradicciones entre el Pueblo, 27 de febrero de 1957.)

29 A, ANRIBEMH AR, cit. p. 64. (Xu SHENGPING, Estudio sobre el sistema de
mediacién popular, cit. p. 64.)

30 $Hik, “HREARBMIGZTE" | EFHR, 2, 1981. p. 44. (HAN YANLONG,
“Nuestros treinta afios del trabajo de mediacion popular”, Investigacion en Ciencias Ju-
ridicas, 2, 1981. p. 44.)
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Y finalmente, en 22 de marzo de 1954, el Consejo de Administracién del
Gobierno Popular Central promulgé las Reglas Generales Interinas del Co-
mité de Mediacion Popular (en adelante, las Reglas Generales Interinas), de
11 articulos que regulaban de manera integral y sistematica para los Comités
de Mediacion Popular, concretamente su naturaleza, mision, organizacion,
principios que regulaban las actividades, sistemas y métodos del trabajo, a la
vez que establecio el estatus y el papel de la mediaciéon popular en la construc-
cion del sistema legal socialista.3!

La promulgacion y aplicacion de las Reglas Generales Interinas unificd
por primera vez el sistema de mediacion popular a nivel nacional, reconocid
explicitamente el Comité de Mediacion Popular como la tinica organizaciéon
de masas con estatus legal para mediar en las disputas civiles, y constituy6
la base juridica basica para llevar a cabo la mediacién popular en todo el
pais.3?

Las Reglas Generales Interinas determinaron que en China los Comités
de Mediacién Popular eran organizaciones de las masas para desarrollar me-
diacion en las disputas civiles, dirigidas por los gobiernos y tribunales po-
pulares basicos. Ademas, recogieron algunas modificaciones respecto a las
regulaciones anteriores:

- Cambio el concepto y la naturaleza de la mediacion popular: ya no incluia
la mediacion del gobierno y la mediacion intrajudicial;

- Separo los Comités de Mediacion Popular de los gobiernos populares;

- Ajusto la estructura de configuraciéon de los Comités de Mediacién Po-
pular, estableciéndolos en unidad de municipios a nivel rural y en unidad de
calles o areas bajo la jurisdiccion de comisarias a nivel urbano;

- Identifico el alcance de casos de los Comités de Mediacién Popular, limi-
tandolo a disputas civiles y casos penales de menor importancia entre indi-
viduos sin aceptar las disputas que implicaran relaciones publico-privado o
relaciones laborales.33

En abril de 1954, el Ministerio de Justicia promulg6 las Instrucciones so-
bre las Reglas Generales Interinas del Comité de Mediacion Popular, que

31 A ARIFMH AR, cit. p. 64. (XU SHENGPING, Estudio sobre el sistema de
mediacién popular, cit. p. 64.)

32 A% S P ERME E T LR, cit. p. 70. (Hone DoneyiNg, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediacion de la contemporanea China, cit. p. 70.)

33 %1 (ed.), F BB M # A, cit. (Cuane Y1 (ed.), Sistema chino de mediacién, cit.)
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ofrecian una descripcion detallada desde los cuatro aspectos del Comité de
Mediacion Popular: organizacion y direccion, tareas, principios, métodos y
sistemas del trabajo. El Ministerio de Justicia public6 también el 29 de abril
la Notificacién sobre el Fortalecimiento de la Mediacién Civil .34

Después de la promulgacion de las Reglas Generales Interinas y los do-
cumentos relacionados, la mediaciéon popular logré un desarrollo rapido y
comprensivo. Hasta diciembre de 1954, en menos de 10 meses, existian ya
mas de 155,100 Comités de Mediacion Popular en el pais.®> A finales de 1955,
China contaba con mas de 170,000 Comités de Mediacién Popular y mas de
un mill6n de mediadores en el 70% de todos los municipios y calles que resol-
vieron un gran nimero de disputas civiles.3%

No obstante, desde el afio 1957, debido a las influencias de la ideologia de
izquierda y mas tarde la Revolucion Cultural, el sistema de mediaciéon popu-
lar, como otras instituciones juridicas, quedoé paralizado.3”

5. Etapa de la Reforma y Aperturas®

A partir de la ITI Sesion Plenaria del XI Comité Central del Partido Comu-
nista de China, celebrada en diciembre de 1978, los Comités de Mediacion
Popular y su trabajo consiguieron una recuperacion y desarrollo rapido.

En enero de 1980, el Comité Permanente del Congreso Popular Nacional

34 Vid. méas en: # &3k, KK P R M LR LHR, cit. pp. 70-71. (HonG DoNGYING,
Estudio sobre los cambios del sistema de mediacion de la contemporanea China, cit. pp.
70-71.)

35 LKL, “HKREARPEB I =T, cit. (Han YanLone, “Nuestros treinta afios
del trabajo de mediacion popular”, cit.)

36 EFHMBEI, RFFNET LR S LA (eds), “FEIRE TR ARBAME
RATAEeiEs (1957F7H48) 7, RFIFNETH%%, H42HK4E, 1987, (DEPARTA-
MENTO DE EDICION DE LiBROS DE TEXTO DE DERECHO; GRUPO DE EDICION DE SELECCION MATERIAL DE
LA LEY DE ProcepIMIENTO CIVIL (eds.), “Comunicado del Ministerio de Justicia sobre el forta-
lecimiento del trabajo del Comité de Mediacion Popular (4 de julio de 1957)”, en Seleccion
material de la Ley del Procedimiento Civil, Editorial del Derecho, 1987.)

37 Vid. més en: # &3, K EREMFE R LA, cit. pp. 71-74. (Hone DoNGYING,
Estudio sobre los cambios del sistema de mediacion de la contempordanea China, cit. pp.
71-74.); B AR R B BAR R, cit. pp. 64-65. (XU SHENGPING, Estudio sobre el sistema
de mediacion popular, cit. pp. 64-65.)

38 La Reforma y Apertura (o la Reforma Econoémica China), que se inici6 en diciem-
bre de 1978, dirigida por Deng Xiaoping, dejo cambios enormes en la sociedad china.
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aprobo la republicacion de las Reglas Generales Interinas con algunas mo-
dificaciones.

En agosto de 1981, se convocd la Primera Reunion Nacional sobre el Tra-
bajo de Mediaciéon Popular, en que se resumieron e intercambiaron experien-
cias del trabajo de los Comités de Mediaciéon Popular, y se otorgaron premios
a los individuos y colectivos avanzados.

Durante esta reunion, Wang resumio los logros principales de la labor de
mediacion popular desde 1973: en 1979, de acuerdo con estadisticas incom-
pletas de 14 provincias y ciudades, habia un total de 3 millones de disputas
resueltas por la Mediacion Popular. En 1980, segin estadisticas incomple-
tas nacionales, habia, en total, mas de 6,12 millones de disputas resueltas
por la Mediacion Popular, aproximadamente equivalentes a las 10,8 veces de
los casos civiles aceptados por los tribunales populares de primera instancia.
Habia, en total, més de 810.000 organizaciones de mediacién en el pais, en-
tre ellas: mas de 547.000 creadas por equipos de produccion rural; mas de
40.000 fundadas por comités de residentes urbanos; mas de 70.000 cons-
truidas por industrias de fabricas y minas; y mas de 123.000 de otros tipos. Y
habia un total de méas de 5,75 millones de mediadores.3®

Ademas, Wang indic6 que la resolucion oportuna de un alto niimero de
disputas civiles por medio de la mediacion no s6lo redujo en gran medida los
litigios del tribunal, sino que también impidio la intensificacion de los con-
flictos, desempenando un papel activo para prevenir los delitos y mantener el
orden social.4°

Después de la Primera Reunién Nacional del Trabajo de Mediacion Popu-
lar, el sistema de mediacién popular se desarrollé rapidamente. A finales de
1983, se recuperaron y se reconstruyeron alrededor de 930.000 Comités de
Mediacién Popular, con un aumento del 14.2% a partir de la rehabilitacion
inicial, entre ellos se encuentraban unos 730.000 comités de mediacién de
aldeanos, unos 60.000 comités de mediacién de resdidentes, unos 140.000

39 EFHMGBIEN, RFIFDETHLHH LA (eds), “ERERNEEF—KREEAA
ROA M TAE 2 RIT 69 8 2 9h% (198148 A260) 7, RFIFNETH &%, HHERK
#t, 1987. (DEPARTAMENTO DE EDICION DE LiBrOS DE TEXTO DE DERECHO; GRUPO DE EDICION DE
SELECCION MATERIAL DE 1A LEY DE ProcEDIMIENTO CiviL (eds.), “Comentarios finales de Wang
Yuechen al final de la Primera Reunion Nacional del Trabajo de Mediacion Popular (26
de agosto de 1981)”, en Seleccion material de la Ley del Procedimiento Civil, Editorial del
Derecho, 1987.)

40 Ibid.

67



XINWEI LI

comités de mediacion de industrias de fabricas y minas, y existian en la época
alrededor de 5,55 millones de mediadores.+

En marzo de 1982, el Comité Permanente del V Congreso Popular Nacio-
nal publicé una ley fundamental del Estado durante un periodo (a prueba):
la Ley de Enjuiciamiento Civil de la Reptiblica Popular China, que establecio
una relacion entre el sistema de mediaciéon popular y los procesos civiles. En
su articulo 6 se disponia que en cuanto al juicio de casos civiles, los tribunales
populares debian centrarse en la mediacion; si la mediacion fracasaba, debe-
rian dictar la decision de manera oportuna“2.

En diciembre del mismo afo, la Quinta Sesiéon del V Congreso Popular
Nacional aprob6 la Constituciéon de la Reptiblica Popular China, en la que
se ha incorporado el sistema de mediacion popular, disponiendo el segundo
apartado de su articulo 111 que en los comités de residentes y de aldeanos se
instalan los comités de mediacioén, de seqguridad publica, de sanidad piiblica
y otros para que gestionen en sus dreas residenciales los servicios piiblicos
y el bienestar ptiblico, medien en las disputas civiles, ayuden a mantener el
orden publico y reflejen las opiniones, necesidades y recomendaciones de las
masas a los gobiernos populares*.

En la Ley de Sucesiones, la Ley Organica de Comités de Aldeanos, la Ley
Organica de Comités de Residentes, la Ley Orgdanica de Tribunales Popu-
lares y otras también existen disposiciones claras relativas a la mediacion
popular.4+

Durante este periodo, la propaganda acerca del trabajo de mediacion popu-
lar estaba en plena marcha. Por ejemplo, se utilizaron esléganes como: mediar
las disputas de miles de casas y calentar los corazones de decenas de miles de
personas; el corazon del mediador, mejor que la relacion de carne y sangre.+

41 BA3E BRPEREME E LR, cit. p. 85. (Hone DoNeyiNG, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediacién de la contemporanea China, cit. p. 85.)

42 Ley de Enjuiciamiento Civil de la Repiiblica Popular China (prueba), aprobada y
publicada 8 de marzo de 1982 y entrada en vigor el primero de octubre de 1982.

43 Constituciéon de la Republica Popular China, aprobada y publicada el 4 de di-
ciembre de 1982, con revisiones posteriores en 1988, 1993, 1999 y 2004.

44 FAFX (ed), TEAARKF FEEELEMRE2011 A& % UM FAE T, cit. p.
301. (Zuu JINGwEN (ed.), Informe de 2011 sobre el desarrollo del Derecho chino: hacia una
aplicacion pluralista del Derecho, cit. p. 301.)

45 A SR P EIRMF LKL, cit. p. 86. (Hone DoneviNG, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediacion de la contemporanea China, cit. p. 86.) El libro popular
llamado Historias de la Mediacién Popular, publicado en mayo de 1984, tuvo una publi-
cacion hasta sesenta mil copias. K5, ARIAMKF &, F4H AL, 1984. (Cuang MING,
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En diciembre de 1985, el Ministerio de Justicia celebr6 la Segunda Reu-
nion Nacional del Trabajo de Mediacion Popular, proponiendo de manera
clara que la ideologia de orientacion de la mediacion popular eran cuatro ser-
vicios: sirviendo a la construccidon econémica, a la democracia socialista y al
sistema legal, a la estabilidad nacional a largo plazo y a la conveniencia de las
masas.*® La politica del trabajo de 1a mediacion popular de aquel entonces era
combinar la mediacién con la prevencién, centrarse en la prevencion; hacer
frente a la produccién econémica, proveer servicios legales.?

Hasta finales de 1988, en China se establecieron 1,002,635 organizacio-
nes de mediacion en que existian 749,021 comités de mediacion de aldeanos,
80,339 comités de mediacion de residentes, 133,955 comités de mediacion de
industrias de fabricas y minas y 6,370,396 mediadores.+®

Al mismo tiempo, en el mundo académico, el pleno desarrollo de la me-
diacion popular también hizo surgir investigaciones juridicas en esta materia.
En diciembre de 1986, el Ministerio de Justicia y la Asociacién de Abogados
de China celebraron en Beijing un Seminario Conjunto sobre las Teorias de
Mediacion Popular, que consistia en la primera conferencia académica nacio-
nal de estudios especializados en el sistema de mediacién popular desde la
fundacién de la Nueva China.4

Esta conferencia rompi6 la situacion de “silencio” del sistema de media-
cion popular y su practica en el ambito académico, y tuvo un impacto positivo
y profundo para revelar de manera cientifica la condicion, el papel y la regu-
lacion del desarrollo del sistema de mediacion popular, enriquecer las expe-
riencias de practica de la mediacion popular, acelerar la mejora atin mas del
sistema de mediacién popular, y desarrollar la labor de la mediacién popular
hacia un nivel més alto.5°

Historias de la Mediacién Popular, Editorial del Derecho, 1984.)

46 A, BT E R EEEAR, cit. p. 86. (Hone DoNeyiNG, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediacién de la contemporanea China, cit. p. 86.)

47 Vid. mas en: X#K, “ImBARIAMIAEGAFER” | X5, 6, 1987. (WEN JING,
“Fortalecimiento de la gestion cientifica del trabajo de mediacion popular”, Ciencias Ju-
ridicas, 6, 1987.)

48 iT4R; B R#T (eds.), AKIAM F AL, cit. (Jiane WEL; Yane Ronexin (eds.), Intro-
duccion a la Mediacién Popular, cit.)

49 #&3E, AR P EE MR ELEAR, ct. p. 87. (Hone Doneying, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediacion de la contemporanea China, cit. p. 87.)

50 ILAh: B EH (eds.), ARIAMF L, cit. (Jiane WEL; Yane Ronexin (eds.), Intro-
duccién a la Mediacién Popular, cit.)
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Enseguida, la publicacién a prueba del libro de texto de colegios y Uni-
versidades en materia del Derecho con titulo de Introducciéon de la Media-
cion Popular (1990), editado por profesores conocidos Jiang y Yang, también
mostr6 que el sistema de mediacion popular consiguié la preocupacion del
mundo académico y se convirtié en una disciplina independiente.5!

El Comité Permanente del Consejo de Estado aprobo el 5 de mayo de 1989
las vigentes en la actualidad Regulaciones Organicas del Comité de Media-
cion Popular (en adelante, las Regulaciones Orgdanicas), publicadas el 17 de
junio del mismo ano, que se elaboraron modificando las Reglas Generales
Interinas.

En aquel momento, las Reglas Generales Interinas concluyeron su mision
histérica provisional y salieron del escenario de la historia de la legislacion
china. Las Regulaciones Organicas han desarrollado y mejorado el sistema
chino de mediacién popular.5

Las Regulaciones Organicas establecen la naturaleza del Comité de Me-
diacion Popular (art. 2), la formaciéon del Comité de Mediacion Popular (art.
3), el perfil del mediador popular (art. 4), las funciones del Comité de Media-
cion Popular (art.5), los principios de mediacion popular (art. 6), el proceso
de mediacion popular (art. 7y art. 8), el acuerdo de mediacion popular (art. 9
y art. 10.), y otros aspectos de esta instituciéon.ss

Segin Hong, en comparacién con las Reglas Generales Interinas, las Re-
gulaciones Orgdanicas son obviamente mas completas y sistematicas, tenien-
do dos cambios mas prominentes:

En primer lugar, sobre las fuentes que se utilizan en la mediaciéon. Toman-
do en consideracion el hecho de que para algunas disputas pequenas no exis-
tan leyes y otras regulaciones correspondientes, han afiadido el contenido de
que en el caso de que las leyes, reglamentos, normas y politicas no disponen
claramente, desarrollan la mediacion de acuerdo con la ética social,

En segundo lugar, sobre el ambito de aplicaciéon de la mediaciéon popular.
Han excluido los casos criminales de menor importancia debido a que los
Comités de Mediacion Popular son organizaciones de las masas, y que la me-

51 A3k B P ER MR EREAR, cit. p. 87. (Hone DoNeyiNG, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediacion de la contemporanea China, cit. p. 87.)

52 BRE £ M EM L EZ, cit. p. 158. (Qu Xwemel, Mirando hacia atras y futuro
de la mediacion, cit. p. 158.)

53 Regulaciones Organicas del Comité de Mediacion Popular, Consejo de Estado de
la Republica Popular China, aprobadas el 5 de mayo de 1989 y entradas en vigor el 17 de
junio de 1989.
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diacion sblo puede llevarse a cabo sobre la base de negociaciones igualitarias
de las partes y de conformidad con los procedimientos establecidos por los
Principios Generales del Derecho Civil de la Reptblica Popular China, en
que no deben utilizar métodos coercitivos ni tener competencia a tratar los
casos penales que quedan en la jurisdiccion del tribunal popular segtin la Ley
Penal de la Repiiblica Popular China y la Ley del Procedimiento Penal de
la Reptiblica Popular China. Ademas, los comportamientos de violacion de
la gestion de seguridad deben ser manejados por los 6rganos de seguridad
publica.54

En julio de 1991, el Ministerio de Justicia dict6 los Métodos de Recompen-
sa de Mediadores y de Comités de Mediacion Popular, destinados a forta-
lecer la construccién de los Comités de Mediacién Popular, a fomentar a los
avanzados, a movilizar el entusiasmo de los mediadores, a promover la reali-
zacion del trabajo de la mediacion popular y mantener la estabilidad social.5s

No obstante, la serie anterior de normas y reglamentos no alcanzaron ple-
namente los resultados deseados, y el sistema de mediaciéon popular comenzo
a experimentar subidas y bajadas a partir de finales de 1990, temas que abor-
daré en el capitulo siguiente.

Con el fin de solucionar los problemas surgidos en la labor de la mediacion
popular, a principios de 1999, en la Cuarta Reunién Nacional del Trabajo de
Mediacién Popular, el Ministerio de Justicia cambi6 la politica del trabajo de
mediacion popular de combinar la mediacion con la prevencion, centrarse
en la prevencién a combinar la mediacién con la prevencién, centrarse en
la prevencion, una variedad de medios, operaciones coordinadas, dejando
mas hincapié en que durante el nuevo periodo la mediacion popular debia,
sobre la base de combinar la mediacién con la prevencién, centrarse en la
prevencion, tomar una variedad de medios y cooperar con los departamentos
pertinentes para crear el mecanismo de Gran Mediacién adecuado de resolu-
cion de conflictos entre el pueblo bajo la nueva situacion.>

Las Opiniones del Tribunal Popular Supremo y del Ministerio de Justicia
sobre Fortalecer atin mas el Trabajo de Mediaciéon Popular durante el Nue-
vo Periodo (1 de enero de 2002), remitidas por la Oficina General del Comité
Central del Partido Comunista de China y la Oficina General del Consejo de

54 #&3E, S P ER MR E TR, cit. p. 88. (Hone DoneyiNg, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediacion de la contemporanea China, cit. p. 88.)

55 Ibid. p. 89.

56 Ibid. p. 93.

71



XINWEI LI

Estado de la Republica Popular China el 24 de septiembre del mismo afio,
subrayaron el fortalecimiento de la mediaciéon popular en el nuevo periodo
desde nueve aspectos:

-Comprender completamente la importancia y la urgencia de hacer bien el
trabajo de mediacién popular durante el nuevo periodo;

-Promover activamente la reforma y el desarrollo de la mediacién popular
durante el nuevo periodo;

-Consolidar, mejorar y desarrollar diversas formas de organizaciones de
mediacion popular;

-Regular el trabajo de los Comités de Mediacién Popular;

-Confirmar de acuerdo con el Derecho el efecto legal de los acuerdos de
mediacion popular;

-Mejorar con esfuerzos la calidad de los mediadores populares;

-Poner en pleno juego el papel de mediacion popular en el mantenimiento
de la estabilidad social;

-Fortalecer la orientacion de los tribunales populares en los Comités de
Mediacién Popular;

-Tomar como tarea importante las autoridades judiciales y administrati-
vas guiar el trabajo de los Comités de Mediacion Popular.5”

El Tribunal Popular Supremo promulgé el 5 de septiembre de 2002 Va-
rias Disposiciones sobre el Juicio de los Casos Civiles relativos al Acuerdo
de Mediacion Popular, y el Ministerio de Justicia publico el 11 de septiembre
del mismo ano Varias Disposiciones sobre el Trabajo de Mediacién Popular,
que son regulaciones importantes para el desarrollo de la mediaciéon popular.

Estos documentos legales y politicos tenian varios significados:5®

-Identificaron por primera vez que el acuerdo de mediacion popular lo-
grado por la mediacion tenia la misma naturaleza que un contrato civil, como
consecuencia, las partes contractuales debian cumplir con sus propias obliga-
ciones segun el acuerdo y no arbitrariamente alterarlo o darlo por terminado,
dando asi algin efecto juridico al resultado de mediacion (art. 1)5°;

57 Opiniones del Tribunal Popular Supremo y del Ministerio de Justicia sobre Fortale-
cer atin mas el Trabajo de Mediacién Popular durante el Nuevo Periodo, Tribunal Popular
Supremo y Ministerio de Justicia de la Reptblica Popular China, 1 de enero de 2002.

58 &3k, B P ERME A K LR, cit. pp. 93-94. (Hone DonGyiNG, Estudio sobre
los cambios del sistema de mediacion de la contemporanea China, cit. pp. 93-94.)

59 Varias Disposiciones sobre el Juicio de los Casos Civiles relativos al Acuerdo de
Mediacién Popular, Tribunal Popular Supremo de la Repiblica Popular China, aprobadas
el 5 de septiembre de 2002 y entradas en vigor el primero de noviembre de 2002.
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-Lograron en menor medida la conexién entre el sistema de mediacion
popular y los procesos judiciales;

-Seguian mejorando el sistema de alivio judicial de la mediacion popular;

-Aclararon atn maés el alcance del trabajo y las formas de organizacion de
la mediacion popular, y los modos y condiciones de eleccién de los mediado-
res populares;

-Estandarizaron los procedimientos de la mediacién popular, el contenido
del acuerdo de mediacion, etc.

El Tribunal Popular Supremo y el Ministerio de Justicia emitieron de ma-
nera conjunta el 13 de febrero de 2004 las Opiniones sobre Fortalecer aun
mas la Mediacion Popular y Mantener Efectivamente la Estabilidad Social,
las cuales afirmaron el papel importante de la mediaciéon popular en la reso-
lucion de conflictos entre el pueblo y en el mantenimiento de la estabilidad
social y la armonia, y promovieron atn mas la reforma y el desarrollo de la
mediacion popular.®°

Ademas, en aquel entonces el Tribunal Popular Supremo emiti6é dos do-
cumentos normativos que sentaron las bases de convergencia entre la me-
diacién popular y la mediacion intrajudicial: las Opiniones Orientadoras del
Tribunal Popular Supremo sobre la Implementacion de 23 Medidas Especi-
ficas de la Justicia para el Pueblo y las Disposiciones del Tribunal Popular
Supremo sobre Varias Cuestiones relativas al Trabajo de Mediacion Civil de
los Tribunales Populares.®

El articulo 17 de las Opiniones Orientadoras del Tribunal Popular Supre-
mo sobre la Implementacion de 23 Medidas Especificas de la Justicia para el
Pueblo dispone que el fortalecimiento de la orientacion de las organizaciones
de mediacién popular y la mejora de la calidad del trabajo de mediacién po-
pular consisten en una parte relevante de la resolucién multicanal de disputas
y conflictos. Los tribunales populares deben, siguiendo el espiritu de las Opi-
niones del Tribunal Popular Supremo y del Ministerio de Justicia sobre For-
talecer aun mas el Trabajo de Mediacion Popular durante el Nuevo Periodo
y Varias Disposiciones del Tribunal Popular Supremo sobre el Juicio de los
Casos Civiles relativos al Acuerdo de Mediacion Popular: fortalecer la inves-

60 RFX (ed.), TEARKF ¥ E FELEIRE2011 26 % A FE T, cit. p.
301. (Zuu JINGwEN (ed.), Informe de 2011 sobre el desarrollo del Derecho chino: hacia una
aplicacion pluralista del Derecho, cit. p. 301.)

61 BEA&3E LR P EIAMBEEEEHR, cit. p. 95. (Hone DoNeyiNg, Estudio sobre los
cambios del sistema de mediacion de la contemporanea China, cit. p. 95.)
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tigacion y el estudio sobre nuevas situaciones y problemas; estudiar y mejorar
alin mas el mecanismo de convergencia entre la mediacion intrajudicial y la
mediacion popular; guiar a las masas para que presten atencion al papel de la
mediacién popular; y solucionar activamente los conflictos y disputas de ma-
nera sencilla y economica. Ademas, deben cooperar activamente con los de-
partamentos locales de Justicia y administracion, y adoptar diversas formas
y métodos para la formacion profesional de los mediadores populares, mejo-
rando asi sus conocimientos juridicos y técnicas de resolucion de disputas.®?

Las Disposiciones del Tribunal Popular Supremo sobre Varias Cuestio-
nes relativas al Trabajo de Mediacion Civil de los Tribunales Populares, pro-
mulgadas el 16 de septiembre de 2004, disponiendo su articulo 3 que:

Con el fin de ayudar en la mediacion el tribunal popular puede invitar em-
presas, instituciones, grupos sociales u otras organizaciones que tengan al-
guna relaciéon con las partes o con el caso, o a individuos con conocimientos
especializados, experiencias sociales especificas y alguna relaciéon especifica
con las partes que puedan facilitar la mediacion.

Con el consentimiento de las partes, el tribunal popular puede encomen-
dar a individuos u organizaciones, dispuestos en el parrafo anterior, que ha-
gan la mediacion en el caso. Una vez logrado un acuerdo, el Tribunal Popular
debe reconocerlo de acuerdo con el Derecho.®

Con la promulgacion de estos dos documentos normativos, los tribunales
populares de todo el pais trataron de incorporar la mediaciéon popular en el
tribunal.®4

En 2007, el Ministerio de Justicia emitio, respectivamente con el Tribu-
nal Popular Supremo y el Ministerio de Finanzas, las Opiniones del Tribunal
Popular Supremo y del Ministerio de Justicia sobre el Fortalecimiento del
Trabajo de la Mediacion Popular bajo Nuevas Circunstancias y las Opinio-
nes sobre el Fortalecimiento Ulterior de la Garantia de los Fondos para la

62 Opiniones Orientadoras del Tribunal Popular Supremo sobre la Implementacion
de 23 Medidas Especificas de la Justicia para el Pueblo, Tribunal Popular Supremo de la
Republica Popular China, 2 de diciembre de 2003.

63 Disposiciones del Tribunal Popular Supremo sobre Varias Cuestiones relativas
al Trabajo de Mediacion Civil de los Tribunales Populares, Tribunal Popular Supremo de
la Republica Popular China, publicadas el 16 de septiembre de 2004 y entradas en vigor el
primero de noviembre de 2004.

64 Vid. méas en: # 43, SR ¥ BEBEH ERIHA, cit. p. 95-96. (HoNG DONGYING,
Estudio sobre los cambios del sistema de mediacion de la contemporanea China, cit. p.
95-96.)
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Mediacion Popular, que proporcionaron orientaciones a la promocion de la
legalizacion e institucionalizaciéon de la mediacion popular y su garantia fi-
nanciera. En julio de 2009, Varios Dictamenes sobre Establecer y Mejorar
el Mecanismo de Resolucion de Conflictos y Disputas en que se Conectan los
Procesos Judiciales y los Métodos Alternativos del Tribunal Popular Supre-
mo siguieron mejorando el mecanismo de conexién entre los procesos judi-
ciales y los métodos alternativos de resolucion de disputas como la mediacion
popular.%

La XVI Sesion del Comité Permanente de la Decimosexta Asamblea Popu-
lar Nacional aprobo el 28 de agosto de 2010 la Ley de Mediacién Popular de
la Repuiblica Popular China (en adelante, Ley de 2010), entrada en vigor el
primero de enero de 2011, siendo la primera ley sistemética, especializada y
completa que regula la mediacion popular, teniendo gran importancia para
promover su desarrollo y reforma.®®

La Ley de 2010, resumiendo las experiencias practicas de décadas de la
mediacion popular, regula aspectos como la naturaleza, los principios, el per-
sonal, los procedimientos, los efectos, etc., que ha ofrecido garantia judicial
a la resolucion de conflictos por medio de este instrumento y elevado asi su
estatus legal, constituyendo un hito en el desarrollo del sistema de mediacién
popular en China.®”

65 AFX (ed.), TEARKF P EEELEIRSE 2011 A7 % A KL, cit. pp.
301-302. (Zuu Jingwen (ed.), Informe de 2011 sobre el desarrollo del Derecho chino: hacia
una aplicacion pluralista del Derecho, cit. pp. 301-302.)

66 Ibid. p. 302.

67 kI, ARBEM: RELA , THMLEEKFFIE, n° 4, 2012. p. 180.
(Znu XiNLiN, “Sistema de Mediacion Popular: decadencia y renacimiento”, Revista de Uni-
versidad de Henan de Economia y Derecho, 4, 2012. p. 180.)
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CAPITULO III
MEDIACION POPULAR EN LA CHINA CONTEMPORANEA

1. Introduccion

La regulacion de la mediacion popular en China ha pasado de ser regulada
por una pluralidad de normas para ser sustituida por la Ley de 2010.

Segun el resumen hecho por Zhu, desde las Reglas Generales Interinas
de 1954, en total existian 32 regulaciones juridicas a nivel nacional especifi-
camente para la mediacion popular (incluidos leyes, reglamentos adminis-
trativos, jurisprudencias, normas departamentales, documentos normativos
departamentales, regulaciones industriales).

Entre estas regulaciones, Zhu opina que las mas influyentes y con mas
relevancia social son cuatro: Varias Disposiciones del Tribunal Popular Su-
premo sobre el Juicio de los Casos Civiles relativos al Acuerdo de Mediacion
Popular (2002); las Opiniones del Tribunal Popular Supremo y del Ministe-
rio de Justicia sobre el Fortalecimiento del Trabajo de la Mediacién Popular
durante el Nuevo Periodo (2002); la Ley de Mediaciéon Popular de la Re-
publica Popular China (2010); y Varias Disposiciones del Tribunal Popular
Supremo sobre los Procedimientos del Reconocimiento Juridico del Acuerdo
de Mediacién Popular (2011).!

El Informe de 2011 de Zhu et alii también ha elaborado una tabla de las
normas importantes relacionadas con la mediacion popular:

ANO NORMATIVA
Desde | Reglamentos Organicos Provisionales del Comité de Mediacién de la Provin-
1941 cia de Shandong; Medidas Provisionales de Mediacion Popular de Jinxibei,
etc.
1982 Constitucion de la Reptiblica Popular China; Ley del Enjuiciamiento Civil de

la Repiblica Popular China; Ley de Sucesiones; Ley Organica de Comités de
Aldeanos; Ley Organica de Comités de Residentes; Ley Organica de Tribuna-
les Populares

1 Ibid.

2 £FX (ed), PEAARKS ¥ EFELERE2011 A6 % T FETHE, cit. p.
302. (Zuu JINeweN (ed.), Informe de 2011 sobre el desarrollo del Derecho chino: hacia
una aplicacion pluralista del Derecho, cit. p. 302.)
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1989 Regulaciones Organicas de Comités de Mediacion Popular

2002 Varias Disposiciones sobre el Juicio de los Casos Civiles relativos al Acuerdo
de Mediacion Popular del Tribunal Popular Supremo; Varias Disposiciones
sobre el Trabajo de Mediacion Popular del Ministerio de Justicia

2004 Opiniones sobre Fortalecer atin mas la Mediaicon Popular y Mantener Efecti-
vamente la Estabilidad Social

2007 Opiniones del Tribunal Popular Supremo y del Ministerio de Justicia sobre
el Fortalecimiento del Trabajo de la Mediacion Popular bajo Nuevas Circuns-
tancias; Opiniones sobre el Fortalecimiento Ulterior de la Garantia de Fondos
para la Mediaciéon Popular

2009 Varios Dictamenes sobre Establecer y Mejorar el Mecanismo de Resolucion
de Conflictos y Disputas en que se Conectan los Procesos Judiciales y los Mé-
todos Alternativos del Tribunal Popular Supremo

2010 Ley de Mediacién Popular de la Republica Popular China

Tabla VII: Perfeccion del Sistema Legal de Mediaci6n Popular

2. La promulgacion de la Ley de Mediaciéon Popular de la Repiiblica Popular
China

Como podemos observar en la parte anterior, la elaboracion de la Ley de
2010 no se debia, en principio, a la falta de regulaciones, sin embargo, exis-
tian diferencias sutiles entre estas legislaciones anteriores, lo que llevé a una
variedad de malentendidos en la sociedad sobre la posicion y el papel de la
mediacion popular en el Estado de Derecho, sobre todo, en la practica suce-
dieron las tendencias de judicializaciéon y administrativizacion.s

2.1. Expectativas de la sociedad china

Como pone de manifiesto Fan, después del ano 2000, seguian creciendo
cada dia mas fuerte las voces a favor de crear una ley de mediacién o una ley de
mediacién popular. De acuerdo con las propuestas legislativas presentadas por
los representantes, el Comité Permanente de la Asamblea Popular Nacional
eventualmente puso esta legislacion en el orden del dia. En aquel momento, la

3 ey, (P REARERBARABE) T EFE R, 2, 2011, (Fan Yu, “Comen-
tarios sobre la Ley de Mediacion Popular de la Reptblica Popular China”, El Jurista, 2011.)
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sociedad china tenia varias expectativas en la elaboracion de la ley de media-
cion:

-Establecer, reiterar y promover la ideologia de la armonia social, mejorar
la situacion juridica de la mediacién, y promover activamente y apoyar a las
partes a resolver disputas a través de la mediacion y la negociacion;

-Construir el mecanismo diversificado de solucién de diferencias;

-Fomentar, con la premisa de unificacion, el desarrollo de diversos meca-
nismos locales y especializados de resoluciéon de disputas y asegurar su esta-
bilidad, continuidad y regulacion;

-Establecer principios y normas bésicas para la mediacion, mejorar su le-
gitimidad, racionalidad, equidad y eficiencia, reducir sus defectos y errores, y
proporcionar el mecanismo necesario de alivio.#

Siguiendo el proyecto legislativo del Comité Permanente de la Asamblea
Popular Nacional y el Consejo de Estado, el Ministerio de Justicia redacto,
tras varios afios de investigacion y verificacion, la Ley de Mediacién Popu-
lar (proyecto original), que se present6 en abril de 2009 al Consejo de Es-
tado para su valoraciéon. La Oficina de Asuntos Legislativos del Consejo de
Estado, junto con el Ministerio de Justicia, realizaron repetidas investiga-
ciones y modificaciones sobre la base de amplia solicitaciéon de opiniones, y
finalmente formularon la Ley de Mediacién Popular (borradores), en ade-
lante, los Borradores. Segtn la interpretacion del Ministerio de Justicia, los
Borradores regulaban de manera sistematica la organizacion, el personal,
los procedimientos, el acuerdo y otros contenidos de la mediaciéon popular,
basandose en la Constitucion y la Ley del Procedimiento Civil y en las ex-
periencias practicas desde la aplicacion de las Regulaciones Organicas de
1989. Los Borradores fueron aprobados el 5 de mayo de 2010 en la 1102 re-
unién ejecutiva del Consejo de Estado y publicos para la sociedad con el fin
de solicitar opiniones a los pueblos. Partiendo de esto, con nuevas modifi-
caciones, se aprobé el 29 de agosto de 2010 la Ley de Mediacién Popular en
la Decimosexta Reunion del Undécimo Comité Permanente de la Asamblea
Popular Nacional.s

4 FEMr, AERRAR R R 0 M — A (ARIAM ) AR, B EE: Sy Hmk
Wk 5 An At a0 2, 2R B, LT, 2011, pp. 339-340. (Fax Yu, “La construc-
cion legislativa en materias de ADRs — con el ejemplo de la Ley de Mediacion Popular”, en
Fan Yu y otros: Mercanismo pluralista de resolucion de disputas y construccion de una
sociedad armoniosa, Editorial de Ciencia Econémica, Beijing, 2011. pp. 339-340.)

5 Ibid. p. 343.
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2.2, Seleccion del proyecto

Durante este proceso legislativo, la primera cuestion que enfrentaba con
los legisladores fue: équé tipo de ley de mediacion iban a crear? En ese mo-
mento, al menos, existian tres opciones para elegir:®

Opcién n° uno: una ley de mediacién integral incluyendo todos los tipos
de mediacion.” Ademaés, algunos propusieron que se excluiria la mediacion
intrajudicial. Como pone de manifiesto Yang, los objetos de la ley de media-
ciéon deben cubrir todos los tipos de mediacién existentes por el momento,
y coordinar e integrar las relaciones entre ellos. No obstante, la mediaci6on
intrajudicial se considera una excepcion, porque la Ley del Procedimiento
Penal, 1a Ley del Procedimiento Administrativo y, especialmente, la Ley del
Procedimiento Civil ya han hecho disposiciones relativas a la mediacion de
este tipo®.

Como bien apunta Fan, evidentemente, una ley integral de mediacion es
muy necesaria e importante para racionalizar las categorias existentes de los
organos de mediacion y sus funciones, y establecer un modelo diversificado
de mediacion civil, administrativa e intrajudicial. Sin embargo, este proyecto
también tiene algunos obstaculos insuperables que principalmente son:

- Es imposible que una ley marco e integral de mediacion haga disposi-
ciones especificas y claras sobre cada sistema o programa de mediacion, por
lo tanto s6lo puede ser una ley dando un marco basico y unos principios. No
obstante, debido a que la mediacion es flexible y adaptable a cada disputa
diferente, una regulacion con principios y procedimientos unificados tiene
relativamente pequena posibilidad y efectos;

- Puede provocar solapamiento, interseccion e incluso contradicciéon con
otras leyes sustantivas o procesales;

- Si no deja suficiente espacio para el futuro, puede afectar el desarrollo
de nuevos mecanismos de solucién de controversias emergentes a partir del
entonces;

- Falta una autoridad especifica responsable de la redaccion de la ley, dado

6 Vid. en: Ibid. pp. 341-343; *f Z %, A M# 69 @i 5 )& 2, cit. pp. 160-161. (Qru XINGMEI,
Mirando hacia atras y futuro de la mediacion, cit. pp. 160-161.)

7 Vid. en: RIAA, #MZFAR, FEEEKFE B ML 2008. (Sone Cuaowu, Estu-
dios sobre la Legislacion de Mediacion, Editorial de la Universidad China de Ciencias
Politicas y Derecho, 2008.)

8 MEAE, “MEAibiarPifmiE" | k% B IR, 2005. (Yane Ronexiv, “La cons-
trucciéon de una sociedad armoniosa convoca a la mediacion”, Diario Legal, 2005.)
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que implica una gran cantidad de diferentes departamentos, responsabilida-
des legales, autoridades, intereses, etc., lo que puede hacer el proceso legisla-
tivo relativamente lento y dificil de operar.

Opcioén n® dos: una ley de mediacion popular en sentido amplio, regulan-
do, ademas de las organizaciones de mediacidén popular, todos los tipos de
mediacion que cumplan con las caracteristicas autébnoma y civil, por ejemplo,
la mediacion de la Asociacién de Consumidores, la mediacién mercantil, la
mediacion especializada, la mediacion de las industrias y asi sucesivamente,
suponiendo, en realidad, una ley de mediacion civil.

Segun Fan, las dificultades de este proyecto son (similares a la opcién n®
uno):

-Es dificil que diversas organizaciones, instituciones y sistemas lleguen a
acuerdos, dado que hay cierto conflicto de intereses entre ellas, y que los otros
tipos de mediacion civil sean consistentes con las organizaciones de media-
cion popular;

-Las autoridades competentes de mediacion popular son los departamen-
tos administrativos y judiciales, mientras que los otros tipos de mediaci6n
civil se establecen para diferentes tipos de conflictos y pertenecen a diferentes
departamentos y areas;

-Las distintas mediaciones tienen sus propias caracteristicas en cuanto al
personal, la estructura de conocimientos, las habilidades, las experiencias,
las normas y los procedimientos aplicables, dependiendo de la naturaleza de
la controversia y la situacion real de las partes, que son diferencias y nece-
sidades especiales dificiles de tratar y satisfacer a través de una tnica ley de
mediacién popular.

Opcidén n° tres: una ley de mediaciéon popular en sentido estricto regu-
lando so6lo el sistema de mediaciéon popular, que es el proyecto mas sencillo.
Con la promocion activa del Ministerio de Justicia, siendo la autoridad com-
petente de la mediacion popular, es de mayor facilidad ponerlo en préctica
rapidamente.

Como bien sefiala Fan, las principales limitaciones de esta opcion son:

-Es evidente que s6lo con una ley de mediacién popular no se puede so-
lucionar la construccion general del mecanismo diversificado de soluciéon de
diferencias;

-Una vez creada esta ley, ya no es posible en el corto plazo que los legis-
ladores incorporen otra legislacion relativa a la mediacion civil en la planifi-
cacion del trabajo, como consecuencia, un gran nimero de asuntos de me-
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diacion civil se quedan excluidos de la regulacién legal e incluso generan un
monopolio de mediacién popular en la resolucién de disputas civiles, ejer-
ciendo malas influencias al funcionamiento y al desarrollo de otras formas de
mediacion civil;

-Debido a las limitaciones de la legislacion sectorial, la busqueda de inte-
reses departamentales da lugar a criticas de otros departamentos o conflictos
de intereses y valores.

2.3. Problemas en la elaboracion de los Borradores

Como ya sabemos, al final, los legisladores eligieron la opcion n° tres. A
continuacion, durante la elaboraciéon de los Borradores también se encontra-
ron una serie de problemas:?

2.3.1. Diferencias entre los departamentos encargados y grupos de interés

Como bien apunta Fan, las autoridades judiciales y administrativas, sien-
do 6rganos encargados de la mediacion y de la redaccion de los Borradores,
y otros departamentos tuvieron una gran cantidad de controversias y diferen-
cias sobre muchos temas, basados en diferentes intereses y valores.

Con el fin de hacer que la legislacion se aprobara lo més rapido posible, los
disenadores de los Borradores, por un lado, tomaron como objetivos prin-
cipales tales cuestiones importantes como el apoyo y la garantia financiera
del Estado a la mediacion popular, la proteccion del Estado a los derechos
de los mediadores, el procedimiento del tribunal para reconocer el acuerdo
de mediacién popular, el efecto legal del acuerdo de mediacion, etc., y se es-
forzaron por lograrlos. Por otro lado, dejaron de lado una serie de cuestiones
polémicas a fin de evitar conflictos y dudas, tales como 4mbito de aplicacion,
honorarios, requisitos de procedibilidad, etc.

Sin embargo, los sujetos principales implicados en la argumentacion ju-
ridica todavia tenian muchos desacuerdos. Fan ha propuesto un ejemplo: la
seccion sindical consideraba innecesario establecer organizaciones de me-
diacion popular dentro de las empresas, argumentando que las empresas no
debian asumir demasiada funcién social y las disputas internas podian ser
resueltas por los sindicatos. En los Borradores se solucion6 esta diferencia

9 Vid. en: Ibid. pp. 343-347; ey, “ (PAREAREAEARBEMRE) 947 | cit. (Fan
Yu, “Comentarios sobre la Ley de Mediacién Popular de la Reptblica Popular China”, cit.)
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con la disposicion de que las empresas e instituciones establecerian el Comité
de Mediacion Popular segiin fuera necesario.

Otro ejemplo ofrecido por Fan: la mediacion comercial, la mediaciéon de
la Asociacién de Consumidores y las organizaciones de mediaciéon de algu-
nas industrias eran reacias a adoptar la forma de organizacion de la media-
cion popular, debido a que la mediacion popular, como un servicio puablico
de resolucion de controversias, era diferente a estas instituciones respecto
al mecanismo operativo. Al final, en los Borradores se eludieron estos pro-
blemas y los detalles técnicos, sblo disponiendo que otras organizaciones po-
dian, segtin fuera necesario, establecer el Comité de Mediaci6on Popular con
referencia a las disposiciones pertinentes de la presente Ley y mediar en los
conflictos civiles.

2.3.2. Diferencias sobre la posicion de las organizaciones de mediacion po-
pular

Como pone de manifiesto Fan, dado que en los tltimos afos las organiza-
ciones de mediaciéon popular ya tenian un modelo diversificado, la opinién
dominante en la profesion legal y, especialmente, en el sistema de adminis-
tracion y Justicia, consistia en transformar, a través de esta legislacion, la
mediacion popular en un mecanismo judicial y profesional de resolucion de
disputas. Como consecuencia, mas alla de lo que define la Constitucion, se
la separaria de las organizaciones autobnomas bésicas y absorberian un gran
nimero de profesionales del &mbito juridico a participar, mientras que a tra-
vés de fortalecer la gestion de los 6rganos judiciales y administrativos a la
mediaciéon popular, mejorarian la normalizacion de los procedimientos de
mediacion y el efecto legal de los acuerdos de mediacion, de manera que po-
drian elevarse atin mas su estatus legal y autoridad. Esto se conoce como la
“judicializacion” y la “administrativizaciéon” de la mediacion popular.

En definitiva, los redactores de los Borradores eligieron conservar el mar-
co existente de la Constitucion, dejando espacio para el desarrollo de las or-
ganizaciones de mediacion popular de los pueblos, calles y comunidades. Con
este fin, no exigian de manera uniforme y alta a los mediadores su composi-
cion, educacién, formacion profesional, etc., adaptandose a la actualidad de
aquellas mediaciones comunitarias basicas.

Este resultado, por un lado, ayudé a evitar la penetraciéon profunda o el
monopolio de la profesion legal y de la autoridad puablica en la mediacién, y
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salvaguardo los cimientos de la mediacién popular y su modelo de pluralis-
mo; por otro lado, no impidi6 que las agencias de mediacion nuevas o de alto
nivel establecieran sus propios procedimientos de selecciéon de mediadores y
procedimientos de acceso, de acuerdo con las leyes y reglamentos pertinentes
y sus necesidades especiales.*®

2.3.3. Cuestiones sobre la gestion, la regulacion y la orientacion de la media-
cion popular

Como bien sefiala Fan, anteriormente, en principio, los 6rganos adminis-
trativos y judiciales se encargaban de la gestion, la orientacion, la formacion,
la evaluacion y la supervision de las organizaciones y actividades de la media-
cion popular, y los tribunales populares basicos también tenian responsabi-
lidades similares. Ademas, muchos otros 6rganos administrativos establecie-
ron enlaces diferentes con la mediaciéon popular. En la practica, algunos de
estos organismos jugaron un papel activo en la orientacion y la promociéon de
mediaciéon popular, pero otros tantos no contribuyeron nada.

Los Borradores disponian por separado que los gobiernos locales tenian
la responsabilidad de ofrecer seguridad financiera; las autoridades judiciales
y administrativas realizaban tales funciones como la gestiéon de organizacio-
nes, la instruccion del trabajo, la formacion del personal, la evaluacion de
rendimientos y eficiencia; los tribunales hacian la revision judicial por medio
del proceso del reconocimiento del acuerdo de mediacién para asegurar su
legitimidad.

De este modo, aclararon las relaciones entre las organizaciones de media-
cion popular y otros organismos, y afirmaron que la mediacién popular, como
organizacion auténoma, no estaba sujeta a la direccion y el gobierno de las
autoridades publicas, lo que, sin duda, ayudé a garantizar la independencia
de las organizaciones de mediaciéon popular, y a reducir la competencia des-
ordenada y el desperdicio de recursos sociales.

A pesar de que en la realidad ya era bastante comin y de buen efecto la
mediacion popular encargada por las autoridades ptiblicas, la mediacion co-

10 En su articulo, Fan indica, en principio, dos tipos de mediacion en China, la me-
diacién popular (a nivel basico) y la mediacion profesional (de alto nivel), y propone que
deben tratarlos de manera separada, basindose en el primero y desarrollando el segundo.
Vid. en: selr, (P ARERBARBMBE) 47 cit. (Fan Yu, “Comentarios sobre
la Ley de Mediacion Popular de la Republica Popular China”, cit.)
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misionada no estaba incluida en los Borradores, dado que algunos 6rganos
estatales y grupos de interés se resistian a la expansion del poder de la media-
cién popular. Sin embargo, la ley tampoco la prohibe. De hecho, los 6rganos
administrativos y los tribunales atin pueden incorporar la mediacion popular
en las actividades de asistencia judicial por medios de la mediaciéon encar-
gada y otros para lograr la convergencia del mecanismo civil de solucion de
disputas y los procesos administrativos y judiciales.

2.3.4. La normalizacion de los procedimientos y la transformacién moderna
de la mediacién popular

Segun Fan, por un lado, los disefiadores de los Borradores tomaron la
judicializacion, la regularizacion, la procedilizacion, el elitismo y la profesio-
nalizacién como salida de la mediacién popular, a fin de mejorar su autoridad
y estatus. A pesar de algunas restricciones considerables, en los Borradores
aun: se aplicaban una serie de términos tales como descubrir hechos, distin-
guir lo bueno de lo malo, mediar segin la ley, etc.; se perseguian deliberada-
mente un proceso estricto, proponiendo procedimientos formales; se defen-
dian firmemente para fortalecer atin mas el efecto obligatorio del acuerdo de
mediacion; y asi sucesivamente.

Al mismo tiempo, se subestimé la naturaleza, las caracteristicas y la au-
tonomia de la mediacién comunitaria, incluso al principio las caracteristicas
tradicionales de la mediacién popular no fueron claramente definidas. Des-
pués de muchos argumentos, los Borradores establecian que se basaba prin-
cipalmente en los procedimientos formales mientras que las formas flexibles
también podian ser reconocidas.

Por otro lado, a los disefiadores de los Borradores les faltd una conciencia
de hacer reformas en los defectos, las deficiencias y limitaciones de la media-
cion tradicional, y no admitieron algunos principios o normas importantes de
la mediacién moderna como el principio de confidencialidad y otros, debido a
que muchos de los participantes en el proceso de legislacion tenian muy limi-
tada informacion y conocimientos sobre los principios, normas, tendencias
del desarrollo y otros aspectos de la mediacion moderna.

2.4. Modificaciones importantes de la Ley de 2010

En las deliberaciones finales, los legisladores hicieron varias modificacio-
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nes importantes de acuerdo con las opiniones de todos los sectores, particu-
larmente en los siguientes aspectos:*

- Respecto al principio de legalidad y las fuentes de la mediacion. En los
Borradores, el principio de legalidad suponia la aplicacion estricta del De-
recho, disponiendo que debian llevar a cabo la mediacién segtn las leyes,
reglamentos, normas y politicas; sin perjuicio de las leyes, reglamentos, nor-
mas y politicas, también podian hacer la mediacion segtin la moralidad social,
las regulaciones aldeanas, las convenciones comunitarias, las normas y los
reglamentos de empresas e instituciones, y la bondad social. Esta afirmacién
destacé la prioridad de las leyes, pero no pudo dar una lista exhaustiva de
diversas fuentes que se utilizaran en la mediacion, conduciendo facilmente a
confusiones y malos entendidos.

En la Ley de 2010, el principio de legalidad se refiere a no violar las leyes,
disponiendo que no deben infringir las leyes, reglamentos y politicas nacio-
nales (art. 3)*. Esta disposicion es favorable a fomentar el uso de diversas
fuentes en la mediacion y jugar a las ventajas de la mediacion.

- Respecto a los procedimientos de la mediacion. Como antes mencionado,
los Borradores se centraron en la normalizacion de los procedimientos de la
mediacion, aunque mantuvieron algunas disposiciones flexibles. Ademas de
pedir a las partes a presentar solicitud, también proporcionaron tales proce-
dimientos como: informar a las partes sobre las reglas de mediacién; pedir las
declaraciones de las partes sobre los hechos de la disputa; educar a las partes
de las leyes, politicas y regulaciones pertinentes; proponer el plan de resolu-
cion de disputa y producir el acuerdo de mediacion, sobre la base de que las
partes hubieran reconocido los hechos, aclarado las responsabilidades, com-
prendido mutuamente y llegado a un consenso.

En las modificaciones finales, de acuerdo con las opiniones de todos los
sectores, los legisladores lo sustituyeron totalmente por: los mediadores
populares deben tomar una variedad de formas segun las diferentes cir-
cunstancias de cada controversia para mediar en las disputas civiles, escu-
chando plenamente a las declaraciones de las partes, explicando las leyes,

11 Vid. en: JEHr, “AEIFRFRA R EMN — L (ARAMIE) A, cit. pp. 347-349.
(FaN Yu, “La construccion legislativa en materias de ADRs — con el ejemplo de la Ley de
Mediacion Popular”, cit. pp. 347-349.); itifr, « (F AR EFBARB M *) T4, cit.
(FaN Yu, “Comentarios sobre la Ley de Mediacion Popular de la Republica Popular China”,
cit.)

12 Ley de Mediacion Popular de la Republica Popular China, publicada el 28 de
agosto de 2010 y entrada en vigor el primero de enero de 2011.
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reglamentos y politicas nacionales pertinentes, ilustrando con paciencia a
las partes, proponiendo el plan de resoluciéon de disputa sobre la base de
negociaciones igualitarias, entendimientos y acomodaciones mutuas de las
partes, y ayudando a las partes a llegar a un acuerdo de solucién de manera
voluntaria (art. 22).

- Respecto al derecho a la mediacion en privado. A pesar de que la Ley
de 2010 no establezca el principio de confidencialidad, en los derechos de
las partes ha afiadido la clausula de requerir que la mediaciéon se realice en
ptblico o no (art. 23), demostrando que, al menos, la practica tradicional de
mediacion ptblica ha comenzado a ser abandonada ya que el derecho de con-
fidencialidad de las partes ha sido reconocido por la Ley de 2010. Este en-
foque no solo ayuda a proteger los derechos de las partes, sino que también
hace més fAcil alcanzar el acuerdo de mediacion, reflejando mejor las ventajas
de la mediacion.

- Respecto a la participacion de los ciudadanos. En vista de la falta del con-
tenido sobre la participacion del publico en los Borradores, la Ley de 2010 ha
afiadido las disposiciones de que los Comités de Mediacion Popular apoyan
la participacién de personas locales en la mediacion, siempre que sean jus-
tas, honestas, entusiastas por la mediacion, reconocidas por las masas de la
comunidad (art. 20), lo que proporciona una base para la participaciéon en la
mediacion por parte de grupos civiles, personas sociales y voluntarios, y evita
el monopolio de la mediacion por un pequeno nimero de organizaciones,
instituciones, personal especializado y juridico.

Ademas, la Ley de 2010 ha anadido disposiciones de que los Comités de
Mediacion Popular deben tener miembros femeninos y en la regién multiét-
nica tener miembros de las etnias de menor ntimero (art.8), que son propi-
cias para salvaguardar tales valores importantes como el multiculturalismo,
los derechos e intereses de las mujeres, etc.

- Respecto a la reduccion del poder. En cuanto al poder del mediador, la
Ley de 2010 sustituye el término educar por persuadir (art. 2); utiliza la de-
claracion de ayudar a las partes a llegar voluntariamente a un acuerdo de
mediacién (art. 22); cancela el requisito de que el mediador debe ser bueno
en conseguir contactos con las masas.

En cuanto al poder del tribunal, en la confirmacién de que el tribunal mo-
viliza a las partes a solicitar la mediaciéon, ha cambiado el término moviliza
por informa (art.18); asi sucesivamente, con el fin de reducir el poder del
tribunal.
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Estos cambios sutiles reflejan la diferencia de la mediacion popular frente
a la decision judicial y juegan un papel importante en la regulacion y la orien-
tacion de las conductas de los mediadores populares en el futuro.

2.5. Intenciones de los legisladores

Tras la aprobacion de la Ley de 2010, la persona responsable del Ministe-
rio de Justicia dio una introducion acerca de los contenidos y las caracteristi-
cas de esta Ley de 2010 en una entrevista. Asi, sefial6 que:

- Se mantiene y se consolida la naturaleza popular, civil y autbnoma de la
mediacion popular;

- Se sigue mejorando la forma de organizacion de la mediaciéon popular,
mientras que se reserva los espacios institucionales para otras formas de me-
diacién;

- Se define atin mas las condiciones del nombramiento, el modo de elec-
cion, el codigo de conductas y las medidas de proteccion de los mediadores
populares;

- Se demuestra atiin mas la flexibilidad y la conveniencia de la mediacion
popular, evitando la tendencia de judicializacion de los procedimientos de
mediacion popular;

- Se confirma el mecanismo de convergencia entre la mediacion popular y
otros mecanismos de solucién de controversias;

- Se aclara atin mas el efecto del acuerdo de mediacién popular y el sistema
de confirmacion judicial;

- Se fortalece la orientacion y la garantia para el trabajo de mediacion po-
pular.®s

En conclusién, examinando el proceso legislativo de la Ley de 2010, sobre
todo, las modificaciones que se han producido en la Ley de 2010 desde los
Borradores, podemos ver las intenciones de los legisladores sobre el futuro
desarrollo de la mediacion y las siguientes son las que mas me llaman la aten-
cion:

En primer lugar, los legisladores se adhieren a la naturaleza civil y aut6-
noma de la mediacién popular que ha sido definida por la Constitucion. Aun-
que la Ley de 2010 establece de manera concreta que los 6rganos judiciales y

13 Vid.en: (EIARAMELRZ L) , ZFH4E M, Resumen de los siete aspectos
mas destacados de la Ley de Mediaci6on Popular, disponible en: http://news.xinhuanet.
com/politics/2010-08/28/c_12494162.htm.
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administrativos del Estado ofrecen apoyos necesarios para la mediaciéon po-
pular, no supone en absoluto una relacién de subordinacion, negando asi las
tendencias de administrativizacion y judicializaciéon de la mediacion.

En segundo lugar, al regular los procedimientos, las fuentes y otros aspec-
tos de la mediacién popular, intentan tomar los requisitos minimos, lo que
es favorable para jugar las ventajas de la mediacién como la flexibilidad, la
conveniencia, etc. y al mismo tiempo deja espacios para el desarrollo de todas
las formas de mediacion con el fin de construir un mecanismo diversificado
de resolucion de diferencias.

Por dltimo, teniendo en cuenta el principio de confidencialidad y la par-
ticipacion de los ciudadanos, los legisladores tratan de llevar a cabo la trans-
formacion de la mediacion tradicional a la mediacion moderna haciendo re-
ferencia al modelo occidental. A pesar de que en esta Ley de 2010 la reforma
no sea exhaustiva y suficiente, consiste en un comienzo muy positivo para su
éxito.

3. Elementos basicos de la mediacion popular

La Ley de 2010, se refiere a la mediaciéon popular como a la actividad de
resolucion de disputas civiles en la que el Comité de Mediacion Popular pro-
mueve a las partes, a través de persuasion, comunicacion y otras técnicas, a
llegar voluntariamente a un acuerdo de mediacion sobre la base de la nego-
ciacion igualitaria (art. 2).

En esta parte del capitulo, teniendo el objeto de dar a conocer como funcio-
na este medio de resolucion de disputas con caracteristicas chinas, explicaré
de manera sencilla los seis elementos fundamentales de la mediacion popu-
lar: sujetos, organizacidon, mediadores, principios, procedimiento y acuerdo.

3.1. Sujetos

Los sujetos de la mediaciéon popular incluyen a la persona natural, la per-
sona juridica u otras organizaciones.

Los articulos 23 y 24 de la Ley de 2010 disponen que las partes en la acti-
vidad de mediacion popular disfrutan de ciertos derechos y cumplen las obli-
gaciones correspondientes:

- Las partes gozaran de los siguientes derechos en la actividad de media-
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cion popular: elegir o aceptar el mediador popular; aceptar la mediacion,
negarse a la mediacion o exigir la terminacién de la mediacién; exigir que
la mediacién se realice en piiblico o no; expresar su propia voluntad y llegar
voluntariamente a un acuerdo de mediacion. (art. 23)

- Las partes deberan cumplir las siguientes obligaciones durante el pro-
cedimiento de mediacién popular: declarar fielmente los hechos de la dispu-
ta; cumplir con el orden de la escena de mediacion y respetar al mediador
popular; respetar el ejercicio de los derechos por la otra parte. (art. 24)

3.2. Organizacion

Segun los articulos 7y 8 de la Ley de 2010, 1a organizaciéon que desarrolla
la mediacion popular es el Comité de Mediacion Popular, una organizacion de
masas establecida de acuerdo con el Derecho para mediar en disputas civiles
(art. 7). El Comité de Mediacién Popular se establece por comités de aldeanos
(rural) y comités de residentes (urbano); las empresas e instituciones pueden
establecerlo seglin sea necesario. (art. 8)

Ademas, también puede ser establecido en municipios, calles, regiones,
industrias, etc. Entre los posibles formatos, el comité de mediaciéon de los
aldeanos y de los residentes son los més basicos, y el primero ocupa la mayor
proporcion.4

El Comité de Mediaciéon Popular esta compuesto de tres a nueve miem-
bros, con un director y, si es necesario, varios subdirectores. Como exigencia
igualitaria, debe tener algtin miembro femenino y, en la region multiétnica,
tener algiin miembro de las etnias de menor nimero. (art. 8)

Y el articulo 9 de la Ley de 2010 dispone que los miembros del Comité de
Mediaciéon Popular, establecido por comités de aldeanos y comités de resi-
dentes, seran elegidos por la reuniéon de aldeanos o la reunion de represen-
tantes de aldeanos, y la reunién de residentes.

Los miembros del Comité de Mediacién Popular, establecido por las em-
presas e instituciones, seran elegidos por congresos de trabajadores, congre-
sos de representantes de trabajadores u organizaciones sindicales. Su dura-
cion del cargo es de tres afios y pueden ser reelegidos. (art. 9)

Segun el articulo 3 de Varias Disposiciones sobre el Trabajo de Mediacion

14 Vid. en: &% X (ed.), ¥ B AR KF P H A4 LR 2011 £ %1 % A6 R4 5256,
cit. pp. 302-305. (ZHu JINGWEN (ed.), Informe de 2011 sobre el desarrollo del Derecho chi-
no: hacia una aplicacién pluralista del Derecho, cit. pp. 302-305.)

89



XINWEI LI

Popular's (en adelante, Varias Disposiciones), las funciones principales del
Comité de Mediacion Popular incluyen: mediar las disputas civiles y prevenir
su intensificacion; promover leyes, reglamentos, normas y politicas; educar a
los ciudadanos para que respeten la ley y la ética social; evitar disputas civi-
les; reflejar la situacion de los conflictos civiles y de la labor de mediacion al
comité de aldeanos, al comité de residentes, al lugar de trabajo y al gobierno
popular basico.*

Entre estas funciones, la resoluciéon de conflictos consiste en la funcién
central, y las otras son de caracter suplementario y circunstanciales a tal pro-
ceso de solucion de controversias.'”

3.3. Mediadores

Segin los articulos 13 y 14 de la Ley de 2010, los mediadores populares
son miembros del Comité de Mediacion Popular o personas designadas por
el Comité (art. 13) y deben ser ciudadanos adultos, justos y rectos, entusias-
tas en el trabajo de mediacién popular y que posean cierto nivel cultural y
politico ademas de conocimiento juridico (art. 14).

En cuanto a la formacion de los mediadores populares, el articulo 14 de la
Ley de 2010 establece que los departamentos administrativos y judiciales de
los gobiernos populares a nivel de condado deben llevar a cabo una forma-
cion periddica para los mediadores populares.

Ademas, el articulo 15 de la Ley de 2010 dispone que si el mediador po-
pular tiene cualquiera de las siguientes conductas en la mediacion, recibira
criticas y educacion por el Comité de Mediacién Popular, y el mismo le orde-
nara hacer correcciones. Si las circunstancias son graves, el mediador sera
destituido o despedido por la unidad que le haya elegido o designado.

15 Varias Disposiciones sobre el Trabajo de Mediacién Popular, Ministerio de Jus-
ticia de la Reptublica Popular China, aprobadas el 11 de septiembre de 2002 y entradas en
vigor el primero de noviembre de 2002.

16 Vid. mas en: #4 2 ¥, A KA BT A, cit. pp. 91-93. (XU SHENGPING, Estudio so-
bre el sistema de mediacién popular, cit. pp. 91-93.); k& X (ed.), TEAARXF T H %
HEEARE 2011 £ %) % A R4 S5, cit. pp. 310-312. (Zuu JineweN (ed.), Informe de
2011 sobre el desarrollo del Derecho chino: hacia una aplicacién pluralista del Derecho,
cit. pp. 310-312.)

17 k®X (ed), TEARKE P EHEELKIRE2011 A6 % T FIETLH, cit. p.
312. (Znu JineweN (ed.), Informe de 2011 sobre el desarrollo del Derecho chino: hacia una
aplicacion pluralista del Derecho, cit. p. 312.)
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Entre las malas conductas se encuentran favorecer a una parte; insultar a
la parte interesada; reclamar, recibir bienes o buscar otros intereses injus-
tos; revelar la privacidad y los secretos comerciales de las partes (art. 15).

A nivel de protecciéon del mediador por parte del Estado, se prevén medi-
das de caracter econdémico en el articulo 16 de la Ley de 2010:

- Cuando un mediador popular participe en la labor de mediacion, se le de-
ben proporcionar los subsidios de trabajo apropiados debido a una excesiva
dedicacion horaria a la practica de mediacién que le impidiera su actividad
laboral principal;

- Cuando un mediador se encuentre en una situacion dificil de vida debido
a que esté lesionado o discapacitado en la practica de mediacion, el gobierno
popular local debe ofrecerle las asistencias médicas y de subsistencia necesa-
rias;

- Cuando un mediador popular haya fallecido en el trabajo de mediacién
popular, su cényuge e hijos gozaran de pensiones y trato preferencial de
acuerdo con las regulaciones estatales. (art. 16)

3.4. Principios

Segun el articulo 3 de la Ley de 2010, el Comité de Mediaciéon Popular
debe cumplir los siguientes principios en la funcién de mediacién de dispu-
tas civiles:

- Realizar la mediacién sobre la base de la voluntariedad y la igualdad
de las partes;

- No violar leyes, regulaciones y politicas nacionales;

- Respetar los derechos de las partes y no impedir debido a la mediacion
que las partes protejan sus derechos, de conformidad con la ley, a través de
medios administrativos, medios judiciales, arbitraje u otros. (art. 3)

3.4.1. Voluntariedad e igualdad

De acuerdo con el Informe de 2011 de Zhu et alii, el principio de igualdad
y voluntariedad se plasma en tres aspectos:

- La mediacion debe basarse en la voluntad de las partes y no puede hacer
obligarse a la participacién en la mediacion.

- Actitudes tales como la discriminacion, la coaccion, el favoritismo y la
represion no se permiten en el proceso de mediacion;
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- El acuerdo alcanzado por mediacion debe ser aceptado voluntariamente
por las partes y no se les impondra.

Sin embargo, este principio de voluntariedad no impide que las organiza-
ciones de mediacion popular tomen la iniciativa de mediar en las disputas; asi
como tampoco excluye que los mediadores puedan dar critica y educacion ne-
cesarias a las partes en disputa sobre sus palabras y hechos equivocados; tam-
poco significa que las partes puedan hacer, de manera arbitraria, un acuerdo
de mediacion violando la ley, la politica y la moralidad social.*®

3.4.2. Legalidad

El principio de no violar leyes y reglamentos y politicas nacionales se refle-
ja a su vez en tres aspectos:®

- Las actividades de mediacion popular deben ser legales, y su ambito de
aplicacion, pasos de procedimiento y métodos de trabajo deben cumplir con
las leyes, reglamentos y normas pertinentes, y las conductas de mediaciéon
deben ser estandarizadas, justas y razonables;

- El Comité de Mediacion Popular realiza la mediacion de acuerdo con
leyes, reglamentos, normas y politicas, y en el caso de que las leyes, regla-
mentos, normas y politicas no lo hayan estipulado, debe seguir las normas
morales sociales;

- El contenido del acuerdo de mediacion debe cumplir con lo dispuesto por
las leyes, reglamentos, normas y politicas. Cualquier acuerdo de mediaci6n
que sea contrario a las leyes, reglamentos, normas y politicas existentes sera
nulo y sin efecto. En tal situacion, las partes podran solicitar una nueva me-
diacion, y también los gobiernos populares basicos y los tribunales populares
béasicos podran corregir el acuerdo ilegal.

3.4.3. Respeto a los derechos de las partes

Como ponen de manifiesto Zhu et alii, el principio de respeto a los dere-
chos de las partes, sobre todo, sus derechos al acceso a la Justicia, se refiere
a que la mediacion popular no consiste en un procedimiento necesario como

18 AF X (ed), PTEARKXE ¥ EEFELEIRE2011 A8 % A EHE SRR, cit. p.
313. (Znu JineweN (ed.), Informe de 2011 sobre el desarrollo del Derecho chino: hacia una
aplicacioén pluralista del Derecho, cit. p. 313.)

19 Ibid.
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requisito previo para la litigacion, y no se debe privar a las partes del derecho
a recurrir a los procesos judiciales debido a que no hayan adoptado la media-
cion o la mediacion haya fracasado.

Cuando se produce una disputa civil, las partes siempre tienen el derecho
de presentar una demanda ante el tribunal popular, y no deben restringirles el
derecho a la accion basandose en que no hayan desarrollado una mediacion.

Durante el proceso de mediaciéon de disputas civiles, las partes pueden
suspender la mediacién y llevar una demanda ante el tribunal popular. Para
las controversias con un acuerdo alcanzado por la mediacion, las partes toda-
via tienen el derecho de entablar una demanda, solicitando al tribunal popu-
lar que juzgue la disputa y su acuerdo.*°

3.5. Procedimiento
3.5.1. Fase previa

Segun los articulos 20 y 22 de Varias Disposiciones, las disputas civiles
mediables por el Comité de Mediacion Popular incluyen diversas disputas
involucrando derechos y obligaciones civiles entre ciudadanos, ciudadano y
persona juridica, y entre otras organizaciones sociales (art. 20).

Y el Comité de Mediaciéon Popular no debe aceptar las siguientes dispu-
tas: las que, segtin las disposiciones de leyes y reglamentos, se traten tini-
camente por la jurisdiccion de un érgano especial, o para las que las leyes
y reglamentos prohiben el uso de la mediacion civil; las que el tribunal po-
pular, el 6rgano de seguridad publica u otros érganos administrativos ya
hayan aceptado o resuelto (art.22).

Ademas, el articulo 21 de Varias Disposiciones dispone que las disputas
civiles seran aceptadas para la mediacion por el Comité de Mediacion Po-
pular del lugar donde se localicen las partes en disputa (o de la unidad a que
pertenezcan) o del lugar donde se produzca la disputa.

Las disputas civiles dificiles y complejas que no puedan ser resueltas por
el Comité de Mediacién Popular de los comités de aldeanos, comités de re-
sidentes o de empresas e instituciones, y las disputas civiles interregionales
y entre unidades, seran mediadas por el Comité de Mediacion Popular del
municipio o de la calle, o mediadas conjuntamente por los Comités de Me-
diacion Popular relevantes. (art.21)

20 Ibid.
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3.5.2. Fase inicial

Segun los articulos 17y 18 de la Ley de 2010, las partes pueden solicitar la
mediacién al Comité de Mediacién Popular; el Comité de Mediacién Popular
también puede tomar la iniciativa de hacer la mediacion. Si una parte se la
niega explicitamente, no proceden a la mediacion (art. 17). Ademas, el tribu-
nal popular basico y el 6rgano de sequridad ptiblica pueden, en las disputas
que sean aptas para la soluciéon a través de la mediacién popular, notificar
a las partes antes de aceptar el caso que soliciten una mediacién al Comité
de Mediacién Popular (art. 18).

Y, segtin lo dispuesto en los articulos 23 y 24 de Varias Disposiciones, en
el primer caso, una vez tenida una disputa civil, las partes solicitaran, en for-
ma escrita u oral, la mediacion al Comité de Mediacion Popular (art. 23). Si la
solicitud cumple con las condiciones de aceptacion, el Comité de Mediacion
Popular debe aceptar la mediacion a tiempo. Si no retine las condiciones,
debe informar a las partes involucradas para que, de conformidad con las
disposiciones de leyes y reglamentos, se sometan al 6rgano competente o
interpongan una demanda ante el tribunal popular; en el caso de que la dis-
puta pueda intensificarse en cualquier momento, debe presentarla sin de-
mora a las autoridades competentes para su tratamiento después de tomar
medidas necesarias de mitigacién. (art. 24)

En el segundo caso, el Comité de Mediacién Popular, después de conocer
la disputa, no espera la solicitud de las partes y toma la iniciativa de interve-
nir en la disputa, realizando investigacion y mediacién para que la disputa
pueda ser controlada oportunamente y resuelta en la etapa inicial. No obs-
tante, la mediacion activa del Comité de Mediacién Popular debe obtener el
consentimiento de ambas partes.2!

3.5.3. Fase de mediaci6n

Después de que el Comité de Mediacion Popular haya aceptado formal-
mente la disputa civil, el proceso posterior se puede dividir en cuatro pasos.

Determinar el mediador
Segun el articulo 19 de la Ley de 2010, el Comité de Mediacion Popular

21 B ARIBMBHE EAR, cit. p. 113. (XU SHENGPING, Estudio sobre el sistema de
mediacién popular, cit. p. 113.)
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puede nombrar a uno o varios mediadores populares para hacer la media-
cion segun las necesidades de la disputa; las partes también pueden elegir a
uno o varios mediadores populares para realizar la mediacion.

Trabajo preparatorio antes de la mediacion

Segun el articulo 26 de Varias Disposiciones, para hacer la mediaciéon en
las controversias, el Comité de Mediaciéon Popular debe consultar, por se-
parado, a ambas partes sobre los hechos y las circunstancias de la disputa,
comprender los requisitos de las dos partes y las razones correspondientes,
realizar la investigacion y la verificaciéon con los aspectos relacionados se-
giin se requiera, y preparar bien para la mediacion.

Fase de mediacion

Segun el articulo 28 de Varias Disposiciones, el Comité de Mediacion Po-
pular realiza la mediacién generalmente en lugares especialmente estable-
cidos o en otros lugares convenientes para las partes en disputa segtin sea
necesario.

Y el articulo 20 de la Ley de 2010 dispone que de acuerdo con las necesi-
dades de la mediacién de las disputas, el mediador popular puede, despties
de obtener el consentimiento de las partes involucradas, invitar a sus fa-
miliares, vecinos, colegas u otros a participar en la mediacion, o invitar a
alguna persona con conocimientos especializados y experiencia especifica o
persona de alguna organizacion social relevante a participar en el proceso.

El Comité de Mediacion Popular apoya la participacién en la mediaciéon
de la gente de la comunidad local que sea recta, entusiastica sobre la media-
cién y reconocida por las masas. (art. 20)

Antes de la mediacién, segun el articulo 30 de Varias Disposiciones, el
Comité de Mediacién Popular debe informar a las partes de la naturaleza,
los principios y el efecto de la mediacion popular, asi como de sus derechos y
obligaciones en la actividad de mediacién, verbalmente o por escrito.

Y el articulo 22 de la Ley de 2010 dispone que de acuerdo con las diferen-
tes circunstancias de cada disputa, el mediador popular puede tomar diver-
sos métodos para mediar en disputas civiles, escuchando plenamente las
declaraciones de las partes, explicando las leyes, reglamentos y politicas na-
cionales pertinentes, persuadiendo con paciencia a las partes, proponiendo
un plan de soluciéon de disputa sobre la base de negociaciones igualitarias,
entendimientos mutuos y acomodaciones mutuas, y ayudando a las partes
a llegar voluntariamente a un acuerdo.
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Fin de la mediacién

Segin los articulos 26 y 28 de la Ley de 2010, por un lado, si fracasa la
mediacién, se la dara por terminado y deberan informar, de acuerdo con
las leyes y los reglamentos pertinentes, a las partes que puedan proteger de
acuerdo con el Derecho sus derechos a través de los medios administrativos,
judiciales, arbitraje, y otros (art. 26). Por otro lado, si se logra un acuerdo a
través de la mediacion del Comité de Mediacion Popular, podran elaborar
una acta de acuerdo de mediacion, pero si las partes interesadas consideran
innecesario elaborarla, podran adoptar el acuerdo verbal y el mediador po-
pular debera registrar el contenido de tal acuerdo (art. 28).

Y el articulo 33 de Varias Disposiciones establece que el Comité de Me-
diacion Popular termina la mediacién, por lo general, dentro de un mes.
Segun Xu, si la mediaciéon no puede ser completada dentro de este plazo por
cualquier circunstancia especial, podran continuarla con el consentimiento
de las partes en disputa2.

3.6. Acuerdo

Segun el articulo 29 de la Ley de 2010, el acuerdo de mediacién puede
especificar lo siguiente: la informacion basica de las partes interesadas; los
hechos principales de la controversia, los asuntos en disputa y las responsa-
bilidades de las partes; el contenido del acuerdo alcanzado por las partes, la
manera y el plazo para la ejecucién del acuerdo.

De acuerdo con Varias Disposiciones sobre el Juicio de los Casos Civiles
relativos al Acuerdo de Mediacién Popular3, el acuerdo de mediacién alcan-
zado por el Comité de Mediacion Popular, que tenga contenido de derechos
y obligaciones civiles, y firmado o sellado por ambas partes, goza de la na-
turaleza de un contrato civil. Las partes deben cumplir sus obligaciones de
conformidad con el contrato, y no deben cambiar ni dar por terminado de
manera arbitraria el acuerdo de mediacion (art. 1).

Segun los articulos 29 a 32 de la Ley de 2010, la acta de acuerdo de me-
diacién entrard en vigor a partir de la fecha en que las partes pongan sus

20 fREE ANRIRMBE EAR, cit. p. 115. (Xu SHENGPING, Estudio sobre el sistema de
mediacién popular, cit. p. 115.)

23 Varias Disposiciones sobre el Juicio de los Casos Civiles relativos al Acuerdo de
Mediacién Popular, Tribunal Popular Supremo de la Repiblica Popular China, aprobadas
el 5 de septiembre de 2002 y entradas en vigor el primero de noviembre de 2002.
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firmas, sellos o huellas dactilares, el mediador popular firme y el Comité de
Mediacién Popular coloque su sello (art. 29); y el acuerdo oral de mediacion
entrard en vigor a partir de la fecha en que las partes lleguen al acuerdo
(art. 30).

El acuerdo alcanzado a través de la mediaciéon del Comité de Mediacion
Popular sera juridicamente vinculante y las partes interesadas deben ac-
tuar con arreglo al acuerdo. El Comité de Mediacion Popular debe superuvi-
sar la ejecucion del acuerdo e instara a las partes a cumplir las obligaciones
acordadas. (art. 31) Si surge una controversia entre las partes en relaciéon
con su ejecucién o contenido, una parte podra entablar una demanda ante
el tribunal popular. (art. 32)

Y el articulo 33 de la Ley de 2010 dispone que cuando las partes lo consi-
deren necesario, podran solicitar conjuntamente al tribunal popular la ra-
tificacion judicial dentro de los 30 dias a partir del dia en que entre en vigor
el acuerdo de mediacion.

El tribunal popular debe examinar sin demora el acuerdo de mediacion
y confirmar su validez de acuerdo con el Derecho: si el tribunal popular
confirma segtin el Derecho que el acuerdo de mediacion es valido y una
parte se niega a cumplirlo o a cumplir lo todo, la otra parte podra solicitar
al tribunal popular la ejecucion obligatoria; si el tribunal popular consi-
dera seguin el Derecho que el acuerdo de mediacion no es valido, las partes
podran alterar el acuerdo original o llegar a un acuerdo nuevo a través
de la mediacién popular, o podran llevar una demanda ante el tribunal

popular. (art. 33)
4. Anélisis del desarrollo de la mediacion popular basado en datos empiricos
4.1. La litigiosidad en China

Sobre todo, en esta primera parte intento introducir las situaciones actuales
de la litigiosidad en China, basandose en los datos empiricos ofrecidos por el
Banco Mundial y el World Justice Project (WJP), instituciones que han llevado
a cabo respectivamente estudios comparativos en un gran numero de paises.

El informe de Banco Mundial Doing Business 2017%4, que utiliza la meto-

24 WorLb Bank. Doing Business 2017: Equal Opportunity for All. Washington, DC:
World Bank. DOI: 10.1596/978-1-4648-0948-4. License: Creative Commons Attribution
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dologia del estudio basada en la respuesta a encuestas y en estudios de casos,
mide en 190 economias el tiempo y el costo para resolver una disputa co-
mercial estandarizada a través de un tribunal local de primera instancia, con
indicadores de medida que son:

- Tiempo requerido para hacer cumplir un contrato a través de los tribuna-
les (dias calendario), que en concreto incluye tiempo para presentar y servir
el caso, tiempo para el juicio y para obtener el veredicto y tiempo para hacer
cumplir la sentencia;

- Costo requerido para hacer cumplir un contrato a través de los tribunales
(% de reclamacion), que concretamente involucra honorarios de abogados,
costos judiciales y costos de ejecucion;

- Indice de calidad de los procesos judiciales (0-18), que especificamente
comprende estructura y procedimientos judiciales (0-5); gestion de casos (0-
6); automatizacion judicial (0-4); resolucion alternativa de conflictos (0-3).

Segun los datos recogidos por Doing Business 2017, en China la ejecucion
de contratos toma 452,8 dias y cuesta un 16.2% del valor de la reclamacion?.
A nivel mundial, se sittia en el puesto 5 en el ranking de 190 economias sobre
la facilidad de hacer cumplir los contratos. Para comprender mejor, veamos
las figuras y tabla facilitadas en Doing Business 2017:

China (puesto 5) 77,98

Federacion Rusa (puesto 12)
Estados Unidos (puesto 20)
Japén (puesto 48)
Promedio regional (Asia Oriental y Pacifico) 52,91

India (puesto 172)

o 100

Puntuacion de distancia a la frontera

Figura III: Como China y las economias de comparacion se clasifican en la
facilidad de hacer cumplir los contratos. Fuente: Doing Business database

CC BY 3.0 IGO. 2017. This translation was not created by The World Bank and should not
be considered an official World Bank translation. The World Bank shall not be liable for
any content or error in this translation.

25 La mayoria de los conjuntos de indicadores se refieren a la ciudad de negocios
mas grande de la economia, y las ciudades cubiertas de China son Beijing y Shanghai.
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Figura IV: Tiempo y costo de la ejecucion de contratos en China y economias
comparadas. Fuente: Doing Business database

INDICADOR SHANGHAI | BEIJING | AsiA ORIENTAL
& Pacirico
PROMEDIO
Tiempo (dias) 406.0 510.0 560
Honorarios del abogado 7.6 10.0 39
Presentacion y servicio 21 30 45
Costo (% de reclamacion) 15.1 17.5 49.1
Tasas judiciales 5.0 5.0 4
Juicio y sentencia 195 240 328
Tasas de ejecucion 2.5 2.5 5
Ejecucion de sentencia 190 240 195
Estructura y procedimientos judiciales (0-5) 4.5 4.5
Gestion de casos (0-6) 5.5 4.5
Automatizacion judicial (0-4) 1.5 2.0 1
Resolucion alternativa de disputas (0-3) 3.0 3.0 2

Tabla VIII: Detalles sobre el tiempo y el costo para hacer cumplir los contratos en China
Fuente: Doing Business database
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Cabe destacar aqui el indice de calidad de los procesos judiciales, que
se introduce este afio como una nueva medida, evalta si cada economia ha
adoptado una serie de buenas practicas en su sistema judicial respecto de
cuatro areas: estructura y procedimientos judiciales; gestion de casos; auto-
matizacién judicial; y resoluciéon alternativa de conflictos. La puntuacion en
este indice es la suma de las puntuaciones en estas cuatro areas, que oscila
entre 0 y 18 con valoraciones superiores indicando los procesos judiciales
mejores y mas eficientes. Veamos la figura ofrecida por Doing Business 2017
que compara las puntuaciones logradas por China con otras economias:

M Estructura y procedimientos judiciales (0-5) I Automatizacién judicial (0-4)

. Gestion de casos (0-6) Resolucion alternativa de disputas (0-3)

18 —

14 —|

12 4

Beijing Shanghai India Japon Federacion EEUU
(Mumbai) (Tokio) Rusa (Mosctt) (Ciudad de
Nueva York)

Figura V: Indice de calidad de los procesos judiciales en China y economias
comparadas. Fuente: Doing Business database

Como podemos observar, por ejemplo, en comparacion con Estados Uni-
dos, China obtiene menos puntuaciones en los factores de estructura y pro-
cedimientos judiciales y automatizacion judicial, y mas puntuaciones en los
factores de gestion de casos y resolucion alternativa de conflictos. Se destaca
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que China logra un 3 en resolucion alternativa de conflictos, que es la puntua-
cién mas alta de este factor.

Ademas, el WJP Rule of Law Index 2016* evaltia el Estado de Derecho
sobre la base de las experiencias y percepciones del ptiblico en general y de los
expertos nacionales en todo el mundo. Las puntuaciones de los paises y sus
clasificaciones del W.JP Rule of Law Index 2016 se derivan de mas de 110,000
hogares y 2,700 encuestas de expertos en 113 paises y jurisdicciones. Las pun-
tuaciones oscilan entre 0 y 1 (indicando el 1 1a mayor adhesion al Estado de
Derecho), que se basan en las respuestas de una muestra representativa de
1,000 encuestados en las tres ciudades méas grandes por pais y un conjunto de
profesionales legales y académicos del pais.

El WJP Rule of Law Index 2016 presenta un retrato del Estado de Derecho
en cada pais proporcionando puntuaciones y clasificaciones organizadas en ocho
factores®”: Limitaciones del Poder del Gobierno (Constraints on Government
Powers), Ausencia de Corrupcion (Absence of Corruption); Gobierno Abierto
(Open Government), Derechos Fundamentales (Fundamental Rights), Orden y
Seguridad (Order and Security), Cumplimiento Normativo (Regulatory Enfor-
cement), Justicia Civil (Civil Justice) y Justicia Penal (Criminal Justice).

Entre estos ocho factores, es méas de nuestra preocupacion el factor de la
Justicia Civil que se compone por los siguientes indicadores: Accesibilidad y
asequibilidad (Accessibility and affordability), No discriminacién (No dis-
crimination), No corrupciéon (No corruption), Ninguna influencia indebida
del gobierno (No improper goverment influence), No tardanza irrazonable
(No unreasonable delay), Aplicacion efectiva (Effective enforcement), y
ADRs imparciales y efectivos (Impartial and effective ADRs).

Como se puede observar en la Tabla IX, en comparacion con Espana, Chi-
na solo obtiene calificaciones mejores en los indicadores relacionados con la
aplicacion efectiva del Derecho y la tardanza irrazonable de Justicia Civil;
no obstante, obtiene calificaciones peores en los demas indicadores, especial-
mente en los relativos a la discriminacion, la corrupcion y la influencia del
gobierno; en cuanto a los ADRs, China logra una calificacién levemente me-
nor que la de Espana.

26 'WorwLb JusTick ProsecT. World Justice Project Rule of Law Index, 2016. Disponi-
ble en: https://worldjusticeproject.org/sites/default/files/documents/RoLI_ Final-Digi-
tal_o.pdf.

27 Un noveno factor, la Justicia Informal, se evaltia pero no se incluye en las pun-
tuaciones agregadas y las clasificaciones.
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INDICADORES CHINA ESPANA
Accesibilidad y asequibilidad 0.59 0.70

No discriminacion 0.43 0.73

No corrupcion 0.45 0.72
Ninguna influencia indebida del gobierno 0.23 0.65

No tardanza irrazonable 0.76 0.48
Aplicacion efectiva 0.58 0.52
ADRs imparciales y efectivos 0.62 0.77
Justicia Civil 0.52 0.65
Clasificacion Global 62/113 29/113

Tabla IX: Justicia Civil de China y Espafia. Elaboracién propia, los datos provienen de:
WorLD JusTick Prosect. World Justice Project Rule of Law Index, cit.

4.2. Litigiosidad vs Mediacion

Por lo siguiente, vamos a examinar los datos empiricos que ponen en
comparacion la litigiosidad y la mediacion en China. Observando la tabla y
el grafico siguientes®®, podemos ver claramente que, en China, desde 1986
hasta 2009, mientras que la litigacion mantenia un aumento constante, la
mediacion popular experiment6 bajas y subidas en su desarrollo que se puede
resumir en dos etapas:

-Desde el afio 1990, el nimero de casos resueltos por la mediacion po-
pular y la proporcién de la mediacion popular en la resoluciéon de disputas
comenzaron a seguir bajandose, pero siempre era més alto que el nimero de
casos aceptados por los tribunales populares de primera instancia hasta el
ano 2002;

-Desde el ano 2002, tanto el nimero de casos resueltos por la mediacion
popular como la proporciéon de la mediacion popular en la resolucion de dis-
putas mostraban una tendencia ascendente constante, y el nimero de casos
resueltos por la mediacién popular era muy cercano al nimero de casos acep-
tados por los tribunales populares de primera instancia.

28 Latablay el grafico son de: %k##k, “ARIAM: FHEL L% | cit. (Zuu XINLIN,
“Sistema de Mediacion Popular: decadencia y renacimiento”, cit.) y traducidos por Xin-
wei Li.
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Afo Numero de | Numerode |Numerode |Nuamerode | Casos Re-
Comité de Mediador Casos Re- Casos Civi- | sueltos por
Mediacion Popular sueltos por | les Acepta- | la Mediacion
Popular (diez mil) la Media- dos por los | Popular/Ca-
(diez mil) cion Popular | Tribunales | sos Civiles
(diez mil) Populares Aceptados
de Primera | porlos
Instancia Tribunales
(diez mil) Populares
de Primera
Instancia
1986 95.76 608.73 730.7 131.16 5.571:1
1987 98.03 620.58 696.61 157.84 4.4134:1
1988 100.26 637.04 725.52 196.87 3.6853:1
1989 100.6 593.71 734.1 251.1 2.9235:1
1990 102.05 625.62 740.92 244.41 3.0315:1
1991 104.03 991.41 712.55 244.82 2.9105:1
1992 101.12 1017.92 617.32 260.1 2.3734:1
1993 100.79 976.65 622.3 208.37 2.0857:1
1994 100.94 999.76 612.37 343.75 1.7814:1
1995 101 1025.87 602.85 399.73 1.5081:1
1996 100.2 1035.4 580.2 461.38 1.2575:1
1997 98.5 1027.4 554.3 476.09 1.1643:1
1998 98.4 917.5 526.7 483.02 1.0904:1
1999 97.41 880.25 518.86 505.48 1.0265:1
2000 96.4 844.5 503.1 471.01 1.0681:1
2001 92.3 779.3 486.1 461.5 1.0533:1
2002 89.06 716.16 314.1 442.01 0.7106:1
2003 87.8 669.2 449.2 441.02 1.0185:1
2004 85.33 514.42 441.42 433.27 1.0188:1
2005 84.71 509.65 448.68 438.01 1.0244:1
2006 84.3 498.19 462.8 438.57 1.0552:1
2007 83.66 486.87 480.02 472.44 1.016:1
2008 82.74 479.29 498.14 541.26 0.9203:1
2009 82.37 493.89 579.73 580.01 0.9995:1

Tabla X: Datos basicos sobre la resolucion de disputas ejercida por la mediacion popular
y los tribunales populares entre 1986-2009
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Grafico comparativo entre disputas civiles resueltas por la mediacién popular
y aceptadas por los tribunales populares de primera instancia

4.3. La decadencia de la mediacién popular

Muchos académicos han estudiado las causas de la decadencia de la me-
diacion popular.? En resumen, como pone de manifiesto Zhu, se debia ma-

29 Vid. en: %##k, “ARAM: ZFHEL5H%X" | cit. (Zuu XiNLN, “Sistema de Me-
diacién Popular: decadencia y renacimiento”, cit.); k% 3 (ed.), T AKX ¥ Hi5E
KR 2011 A8 % A AT, cit. (Zuu JINGWEN (ed.), Informe de 2011 sobre el
desarrollo del Derecho chino: hacia una aplicacién pluralista del Derecho, cit.); # %3,
LR P BB g E R AR, cit. (Hong DonNeyiNG, Estudio sobre los cambios del sistema
de mediacién de la contempordnea China, cit.); &0y, % & A K fF 4] B 5 M) & Fo it 41
27, P HE &%, 4, 2006. (Xu XN, “La mejora del sistema de mediaciéon popular y la cons-
truccion de una sociedad armoniosa”, Justicia de China, 4, 2006.); ieliy, “AAiER F 6
ARPMEE - ALHETFTERTREARBBRAEAFEGZDAHAL" | FE %, 10, 2004.
(Fan Yu, “El sistema de mediacion popular en una sociedad de transiciéon — observando
las experiencias de la reforma en las organizaciones de mediacion popular del distrito de
Changning de la ciudad de Shanghai”, Justicia de China, 10, 2004.); % &%, “X T ALK&
A RIRMEH EZ R 4 B SPADRAR R 69 &% | P E 8] ik, 4, 2005. (CHEN ZHIXIN, “Reflexiones
sobre adoptar los logros extranjeros de los ADRs en el desarrollo del sistema de mediaciéon
popular”, Justicia de China, 4, 2005.)
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yotariamente a tres motivos: el efecto de desviacion de los procesos judiciales
en la resoluciéon de disputas; la transformaciéon de la estructura social; y las
deficiencias propias de la mediacion populars®.

4.3.1. Efecto de desviacion de los procesos judiciales en la resolucion de dis-
putas

Esta tendencia se muestra muy clara en el grafico anterior. Por un lado,
como bien sefala Xu, desde la Reforma y Apertura de 1978, China seguia
fortaleciendo la construccion legal, como consecuencia, las ideas del Derecho
fueron ampliamente aceptadas y se convirtieron gradualmente en un con-
senso social lograr la Justicia a través de los procesos judiciales, que llega-
ron a ser la manera principal de resoluciéon de conflictos. Mientras tanto, la
mediacion extrajudicial, los recursos privados y otros métodos adecuados de
resolucion de diferencias se pusieron errébneamente en la oposicién contra
los procesos judiciales y el Estado del Derecho, por lo que fueron excluidos y
suprimidoss'.

Por otro lado, como pone de manifiesto Fan, en aquel entonces, dado que
el nivel de autonomia de la sociedad china estaba bastante bajo, la sociedad
esperaba mas que se hicieran los ajustes sociales por medio del Derecho y las
regulaciones nacionales vinculantes, en otras palabras, la demanda de recur-
sos publicos era mucho mayor que la del ajuste auténomo social. Por lo tanto,
cuando sucediera una disputa, las partes comprometidas preferirian recurrir
a los gobiernos locales, los 6rganos administrativos y judiciales32.

4.3.2. La transformacion de la estructura social

Segtin Zhu, por un lado, la “desfamiliarizacion” de la estructura social de-
bilit6 las bases sociales de la mediacién popular.

30 k#FHR, “ARBM: THEL A" cit. (Zuu XiNLiN, “Sistema de Mediacién Popu-
lar: decadencia y renacimiento”, cit.)

31 ®U7, “REARIAME LS HEFELLT | cit. p. 65. (Xu XN, “La mejora del
sistema de mediacion popular y la construccion de una sociedad armoniosa”, cit. p. 65.)

32 ey, “HAHAPHARABEHE - ALETRTEARBABARKENZEA
A&, cit. p. 56. (Fan Yu, “El sistema de mediacion popular en una sociedad de transicion
— observando las experiencias de la reforma en las organizaciones de mediacién popular
del distrito de Changning de la ciudad de Shanghai”, cit. p. 56.)
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Antes de la Reforma y Apertura, la sociedad china tenia dos caracteristicas
bésicas: en principio, los individuos pertenecian a diferentes unidades o co-
lectivos; y faltaba la movilidad social, incluidas la movilidad profesional y la
movilidad geografica.s:

En tal sociedad, como bien apunta Song, situada en la estructura social
enlazada con la sangre, el parentesco y las unidades, la mediacién popular
pudo utilizar plenamente los recursos locales, tales como las relaciones inter-
personales, la costumbre, la emocioén, la razén, las normas locales, etc., para
facilitar la resolucion de controversias34.

No obstante, después de la Reforma y Apertura, la sociedad china experi-
ment6 enormes cambios. En las zonas rurales y urbanas, el control que ha-
bian ejercido los colectivos y las unidades sobre las personas disminuy6 en
gran medida, mientras que la movilidad social aument6 considerablemente
por razones de que: un gran namero de agricultores abandonaron sus hoga-
res y migraron a una comunidad extrafia por motivo laboral; los empleados
de las ciudades cambiaban del trabajo muy facilmente; la gente fluian con
frecuencia y rapidamente entre las regiones por motivos de negocio, trabajo,
educacion, turismo, etc.35

Como consecuencia, la red ética, que se ha mencionado en el Capitulo I,
se reducid drasticamente hasta la unidad mas pequena, la familia en senti-
do maés estricto. Como bien sefiala Chen, la sociedad extrafia formada por
las relaciones sociales basadas en la forma contractual estaba reemplazando
gradualmente a la sociedad conocida o la sociedad local formada por las rela-
ciones sociales basadas en la sangre y la residencias®.

33 FiUk, PEBEAL W, BF 5HMR, LiEARE KA, L 2004. (Lt HANLIN,
La sociedad china de unidades: argumentacion, reflexion e investigacion, Editorial Po-
pular de Shanghai, Shanghai, 2004.)

34 R, “ARIAMOGE S EBIE— KR 2 SR buh 69 kA AFHR” LA KE
P (FFALHFIR) | 3, 2008. p. 49. (Sone MING, “Sobre la justificacion de la media-
ciéon popular - estudio sociologico y juridico acerca del mecanismo de solucién de contro-
versias civiles”, Revista de la Universidad de Shandong (Filosofia y Ciencias Sociales), 3,
2008. p. 49.)

35 Vid.en: k% X (ed.), T BARKF F B k2L ERE2011 £ @ % A0 F4 556,
cit. pp. 319-320. (Zuu JingweN (ed.), Informe de 2011 sobre el desarrollo del Derecho chi-
no: hacia una aplicaciéon pluralista del Derecho, cit. pp. 319-320.)

36 REHT, “K T ALBARP MRS EZ R EIFADRAR R %, cit. p. 49. (CHEN
Zuixin, “Reflexiones sobre adoptar los logros extranjeros de los ADRs en el desarrollo del
sistema de mediacion popular”, cit. p. 49.)
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Estos cambios dejaron un impacto profundo en el mecanismo de resolu-
cion de disputas. En el proceso de mediacion, la gente ya no consideraban
como objetivos principales la armonia colectiva, la relacion, la emocion, sino
perseguian la maximizacién de los intereses. Por lo tanto, no querian someter
la controversia al mediador, o aunque si se presentaba la mediacion, seria
dificil llegar a un acuerdo.3”

Por otro lado, segiin Zhu, surgieron un gran nimero de nuevos tipos de
conflictos, lo que enfrent6 al sistema de mediacién popular con nuevas exi-
gencias y retos que principalmente se manifiestaban en dos aspectos:

- Primero, con los cambios rapidos en las relaciones sociales, el contenido
de las disputas también cambi6. No so6lo surgieron nuevos tipos de disputas
en los ambitos de la empresa, la bolsa de los valores, la propiedad intelectual,
la adquisicion de tierras y la demolicion, las molestias causadas por las obras
de construccion y otros, sino que también en los tipos originales de disputas
apareci6 nuevo contenido bajo la nueva situacion tales como la cohabitacion
sin matrimonio, el matrimonio relacionado con el extranjero, la propiedad de
la construccion, la gestion de fincas, etc.2® El arreglo de estas disputas debia
basarse en conceptos y reglas nuevas y cambiantes3?;

- Segundo, en la sociedad sucedi6 la llamada legalizacion que cada vez mas
relaciones sociales se pusieron bajo la regulacion del Derecho, por lo tanto,
la resolucion de disputas requeria méas conocimientos y tecnologias juridicas.
Puesto que la mayoria de los mediadores populares eran amateures y volun-
tarios, era casi imposible para ellos garantizar la actualizacion instantanea de
conocimientos e ideas, e invertir una gran cantidad de recursos humanos y
financieros para aprender conocimientos y tecnologias juridicas, por lo que
no eran competentes de hacer frente a estas nuevas disputas. Por el contrario,
los procesos judiciales eran operados por las personas profesionales y técni-
cas como los jueces y abogados, en que obviamente destacaban sus ventajas
y capacidades.4°

37 Vid. mas en: k% X (ed.), T BARK KF ¥ EEELEIR L2011 £ @ 5 A HAE
46, cit. p. 320. (Zuu JingweN (ed.), Informe de 2011 sobre el desarrollo del Derecho chi-
no: hacia una aplicacién pluralista del Derecho, cit. p. 320.)

38 kA, “ARPM: ZELH A, cit. p. 177. (Zru XINLI, “Sistema de Mediacién
Popular: decadencia y renacimiento”, cit. p. 177.)

39 k%L (ed.), TEARKS P EH EEAKIRE2011 £ 6 % A EE L, cit. p.
320. (Zuu JineweN (ed.), Informe de 2011 sobre el desarrollo del Derecho chino: hacia
una aplicacién pluralista del Derecho, cit. p. 320.)

40 Ibid.
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4.3.3. Deficiencias propias de la mediacién popular

Entre estos tres motivos de la decadencia de la mediacion popular, Zhu
considera como el factor clave que el sistema de mediaciéon popular en si no
innovo suficientemente con los tiempos e indica sus cuatro defectos:

En primer lugar, respecto al efecto legal del acuerdo alcanzado a través
de la mediacion popular. Segtin Zhu, la legislaciéon anterior, como el articulo
9 de las Regulaciones Organicas del Comité de Mediacion Populary el ar-
ticulo 16 de la Ley del Enjuiciamiento Civil de la Reptiblica Popular China,
solo disponia que las partes involucradas debian cumplir con el acuerdo de
mediacion, sin establecer ningtn efecto legal del cumplimiento obligatorio,
como consecuencia, las partes en disputa podian incumplir el acuerdo a su
antojo.

En segundo lugar, en cuanto a la baja calidad de los mediadores populares.
Como se ha mencionado en la parte anterior, con el desarrollo de la sociedad,
cada vez mas disputas civiles mostraron las caracteristicas de especializacion,
complejidad y diversidad, lo que enfrent6é a los mediadores populares con
mayores requerimientos sobre sus propias cualidades.

No obstante, segtin el Informe Estadistico de los Estudios Empiricos de la
Mediacion Popular, publicado en junio de 2007 por el Instituto de los Pro-
cedimientos Civiles de la Universidad China de Ciencias Politicas y Juridicas,
los mediadores populares con una educaciéon superior a la diplomatura sélo
ocuparon el 14.4 por ciento de la totalidad, y los con una educacién de escue-
la secundaria obligatoria, bachillerato y grado medio ocuparon el 85.6 por
ciento. No resultaron satisfactorias tanto su calidad académica como profe-
sional.#

Ademas, como pone de manifiesto Zhu, en aquel entonces, ya no era facil
desarrollar la mediaciéon dependiendo sélo de la moralidad y la relacion. Te-
niendo en cuenta que una gran cantidad de mediadores tenian varias ocupa-
ciones y su movilidad laboral era frecuente, faltaba un mecanismo del estimu-
lo estable y eficaz para mantener su preocupacion en el trabajo de mediacion.

En tercer lugar, en cuanto a la escasez de fondos. Zhu indica que tanto
Varias Disposiciones sobre el Trabajo de Mediacion Popular como las Regu-
laciones Organicas del Comité de Mediaciéon Popular disponian que el Co-
mité de Mediacion Popular realizaba mediacion en disputas civiles de manera

41 REAK, AM L RH R, cit. (Sone Cuaowu, Estudios sobre la Legislacién de Media-
cion, cit.)
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gratuita. Los fondos del trabajo del Comités de Mediacién Popular y los fon-
dos del subsidio de los mediadores populares provenian de los comités de
aldeanos, los comités de residentes, las empresas e instituciones. Ademas, los
organos judiciales y administrativos solucionaban la financiacién de la orien-
tacion y el premio de la mediaciéon popular a través de obtener el apoyo de los
gobiernos populares del mismo nivel.

Sin embargo, en la practica, la escasez de fondos influy6 en gran medida
en la realizacion del trabajo de los Comités de Mediacion Popular y en el entu-
siasmo del trabajo de los mediadores populares, particularmente en las areas
subdesarrolladas econémica y culturalmente.

Por tltimo, respecto a los métodos inadecuados del trabajo. Los métodos
del trabajo de la mediacion popular tenian muchas deficiencias en si mismos,
por lo que era dificil adaptarse a las necesidades del trabajo de mediacion
popular bajo la nueva situacion. Zhu propone algunos ejemplos como: ponian
demasiado énfasis en la armonia; prestaban maéas atencién a las substancias
ignorando los procesos; realizaban mediacion de manera obligatoria contra
la voluntad de las partes, etc. Como consecuencia, afectaron a la credibilidad
y la eficiencia de la labor de mediacion popular, y causaron que los derechos
e intereses legitimos de las partes no fueron protegidos de manera justa, ade-
cuada y oportuna.

4.4. El renacimiento de la mediacion popular

El ntimero de casos resueltos por la mediacion popular comenzé a subir
otra vez en 2002 presentando signos del renacimiento. Sobre los motivos del
renacimiento, en el mundo académico existen menos investigaciones. Par-
tiendo del punto de vista de que el hecho de que el sistema de mediacion
popular en si no innov6 suficientemente con los tiempos consiste en el fac-
tor clave de su decadencia, Zhu lo atribuye, en mayor parte, a la reforma y
la perfeccion del sistema bajo la promocion oficial, argumentandolo desde
tres aspectos: épor qué debe el gobierno promover la mediacion popular?; la
reforma y la perfeccion del sistema bajo la promocion oficial; y los logros de
estos esfuerzos oficiales+.

42 R, ARIAM: FHEL LT cit. pp. 178-181. (Znu XINLIN, “Sistema de Me-
diacién Popular: decadencia y renacimiento”, cit. pp. 178-181.)
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4.4.1. ¢Por qué debe el gobierno promover la mediacién popular?

Como pone de manifiesto Zhu, en 2002, el Informe del Dieciseisavo Con-
greso del Partido Comunista de la Republica Popular China contemplé por
primera vez, de manera clara, la sociedad méas armoniosa como una meta
importante del Partido. En septiembre de 2004, la Cuarta Sesion Plenaria de
la 162 Comité Central del Partido Comunista de China propuso otra vez la ta-
rea de construir la sociedad socialista armoniosa, poniéndola sin precedentes
en un lugar destacado junto con la construccién econémica, la construcciéon
cultural y la construccion politica, también formando parte importante del
fortalecimiento de la capacidad del gobierno del Partido.

En octubre de 2006, la Sexta Sesién Plenaria de la 162 Comité Central
del Partido Comunista de China aprobdé la Decision del Comité Central del
Partido Comunista de China sobre Varias Cuestiones Importantes en la
Construccién de la Sociedad Socialista Armoniosa, que considero la socie-
dad armoniosa como una meta de lucha, y también propuso requisitos para
los sistemas de apoyo.

Asi que la armonia se convirtié en la palabra mas popular e importante en
la sociedad china contemporanea, igual que en la sociedad tradicional. Justa-
mente bajo el contexto politico de construir la sociedad armoniosa, el sistema
de mediacion popular recibi6 un favor especial desde el gobierno.

Debido a que “la construccioén de la sociedad socialista armoniosa consiste
en un proceso continuo de resoluciéon de conflictos sociales™3, exige que todos
los tipos de conflictos puedan obtener una resolucion oportuna y adecuada,
mientras que, como ya conocemos, el sistema de mediacién popular ocupa un
lugar muy importante y especial en el mecanismo de resoluciéon de diferen-
cias en China.

En realidad, basandose en los datos estadisticos, si existe cierta correla-
cion positiva entre fortalecer la mediaciéon popular y promover la armonia
y la estabilidad de la sociedad. En las tres décadas a partir de la Reforma y
Apertura de China, los Comités de Mediacion Popular resolvieron un total de
160 millones de disputas con una tasa del éxito superior al 96%; evitaron mas
de treinta millones de suicidios provocados por disputas civiles; previnieron

43 Vid. en: Decision del Comité Central del Partido Comunista de China sobre Va-
rias Cuestiones Importantes en la Construcciéon de la Sociedad Socialista Armoniosa,
11 de octubre de 2006, disponible en: http://news.xinhuanet.com/politics/2006-10/18/
content_5218639.htm.
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més de ochenta millones de disputas civiles a convertirse en casos penales;
detuvieron mas de 150 millones de peleas de grupo.+

Por lo tanto, Zhu concluye que teniendo en cuenta la importancia especial
del sistema de mediacion popular en los ambitos juridico y politico y su co-
nexion perfecta con la sociedad armoniosa, su decadencia continua no podia
sino causar la ansiedad y la reflexion al gobierno.

4.4.2. Reforma y perfeccion del sistema bajo la promocion oficial

Zhu propone dos aspectos principales en que el gobierno apoyaba y pro-
movia el sistema de mediacion popular a partir del afio 2002, que son aspec-
tos politico y juridico:

- Politicamente, la Decision del Comité Central del Partido Comunista de
China sobre Varias Cuestiones Importantes en la Construccién de la Socie-
dad Socialista Armoniosa desarroll6 un plan integral con el fin de construir
la sociedad socialista armoniosa, sefialando de manera clara que debian utili-
zar més el medio de mediacion para resolver, a nivel basico y en el brote, los
conflictos.

Las Opiniones del Tribunal Popular Supremo y del Ministerio de Justicia
sobre el Fortalecimiento del Trabajo de la Mediaciéon Popular bajo Nuevas
Circunstancias subrayaron en su comienzo que el fortalecimiento del tra-
bajo de la mediacion popular bajo nuevas circunstancias consistia en un
requisito objetivo para la construcciéon de la sociedad socialista armoniosa,
y un método efectivo de prevencion y resolucién de conflictos y disputas y de
promocioén de la armonia y la estabilidad de la sociedad, jugando un papel
fundamental en el sistema de mediacion de confictos y disputas sociales, y la
construccion de la sociedad socialista armoniosa doté la mediacion popular
de mayor responsabilidad y de un escenario mas amplio*.

Ademas, en aquel entonces, ex-Presidente Hu Jintao destaco en diferentes
ocasiones que debian dar pleno juego al papel de la mediaciéon popular en la

44 ANRIBBGER, “SARRED AR IR RAFLR, AR F ARG L T E R
2608 4" | ARIAM, 10, 2009. (DEPARTAMENTO DE EDICION DE MEDIACION PopuLar, “Here-
dar y llevar adelante las buenas tradiciones de mediacion popular, con logros sobresalien-
tes para saludar el 60 aniversario de la fundacion de la Nueva China”, Mediacion Popular,
10, 2009.)

45 Vid. en: Opiniones del Tribunal Popular Supremo y del Ministerio de Justicia
sobre el Fortalecimiento del Trabajo de la Mediacién Popular bajo Nuevas Circunstan-
cias, Tribunal Popular Supremo y Ministerio de Justicia, 23 de agosto de 2007.
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construccion de la sociedad socialista armoniosa.+® El Tribunal Popular Su-
premo y el Ministerio de Justicia también convocaron varias veces la Reunion
Nacional del Trabajo de Mediaci6on Popular, investigando y planificando su
desarrollo y reforma.

Zhu senala que esta serie de iniciativas reflejaron la preocupacion y el apo-
yo del gobierno chino al sistema de mediacion popular, y también proporcio-
naron bases politicas a los departamentos funcionales pertinentes para que
pudieran promover la reforma del sistema de mediaci6n popular.

- Juridicamente, como antes mencionado, segin el resumen hecho por
Zhu, desde las Reglas Generales Interinas de 1954, en total existian 32
regulaciones juridicas a nivel nacional especificamente para la mediacion
popular (incluidos leyes, reglamentos administrativos, jurisprudencias,
normas departamentales, documentos normativos departamentales, regu-
laciones industriales), y 20 de ellas se promulgaron después del ano 2002,
mostrando claramente la atencién sin precedentes y los esfuerzos de refor-
ma que el gobierno puso en el sietema de mediacion popular durante este
periodo.

4.4.3. Logros de estos esfuerzos oficiales

Como pone de manifiesto Zhu, estos esfuerzos oficiales promoviendo la
mediacion popular crearon sobre todo un buen ambiente externo y un apoyo
normativo para el desarrollo del sistema de mediaci6on popular. El gobierno
central requeria que los comités del Partido y los gobiernos a todos los niveles
fortalecieran fervientemente la organizacion y la orientacion del trabajo de
mediacion popular desde las jerarquias, con el fin de garantizar la estabili-
dad social y politica, y deberian resolver los problemas que restringirian el
desarrollo de la mediacion popular en diversos aspectos tales como la com-
prension ideologica, la garantia de fondos, la propaganda, la construcciéon de
Justicia a nivel bésico, el apoyo y la orientacién de los tribunales populares
basicos.

Ademas, lograron la mejora y la innovaciéon de la mediaciéon popular en
si, eliminando en cierta medida los cuellos de botella del sistema que habian
limitado su desarrollo por mucho tiempo. Como se ha mencionado anterior-

46 Como en el discurso de inspecciones de Hunan (2003), el discurso hecho en el
simposio de los principales lideres y cuadros a nivel provincial y ministerial sobre el tema
de mejorar la capacidad de construir la sociedad socialista armoniosa (2005), etc.
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mente, las cuestiones que limitaron seriamente el desarrollo del sistema de
mediacion popular eran: el efecto legal del acuerdo de la mediacién popular
no estaba claro; la calidad profesional de los mediadores era, en general, baja;
los fondos de los comités de mediacién no eran suficientes.

A partir del aflo 2002, se promulgaron de forma sucesiva las Opiniones
del Tribunal Popular Supremo y del Ministerio de Justicia sobre el Forta-
lecimiento del Trabajo de la Mediacion Popular durante el Nuevo Periodo,
Varias Disposiciones sobre el Juicio de los Casos Civiles relativos al Acuerdo
de Mediacion Popular del Tribunal Popular Supremo, las Opiniones sobre el
Fortalecimiento Ulterior de la Garantia de Fondos para la Mediacién Popu-
lar, Varias Disposiciones sobre el Trabajo de Mediacién Popular del Minis-
terio de Justicia, y finalmente la Ley de Mediacion Popular de la Reptiblica
Popular China. Dichos documentos legales estaban destinados a aportar el
remedio adecuado para estos problemas, por lo que eliminaron hasta cierto
punto los obstaculos para el desarrollo de la mediaciéon popular, dando a luz
a su renacimiento.

4.5. Cuestiones a solucionar

A pesar de que la mediaciéon popular dio un paso en el camino hacia el
renacimiento, no podemos ser tan optimistas llegando a la conclusién de que
habia salido de la depresion, dado que, observando la tabla y el grafico ante-
riores, podemos ver que hasta el afio 2009 la solucién total de disputas por la
mediacion todavia estaba en un nivel bajo. Si consideramos su proporcién en
la resolucion total de disputas, obtenemos un resultado atn peor.

Como pone de manifiesto Zhou, la mediacion popular no ha salido real-
mente de la depresion, en la superficie parece que los tres documentos+ no
son suficientes: no s6lo sus propias disposiciones estan en contradiccion
con la ley vigente del entonces*®, sino que también existen un niamero de

47 Se refieren a los tres documentos del aho 2002: la Notificacion sobre la Remision
por parte de la Oficina General del Comité Central del Partido Comunista de China y la
Oficina General del Consejo de Estado de la Repiiblica Popular China de las Opiniones
del Tribunal Popular Supremo y del Ministerio de Justicia sobre el Fortalecimiento del
Trabajo de la Mediacion Popular bajo Nuevas Circunstancias; Varias Disposiciones so-
bre el Juicio de los Casos Civiles relativos al Acuerdo de Mediacién Popular del Tribunal
Popular Supremo; y Varias Disposiciones sobre el Trabajo de Mediacion Popular del
Ministerio de Justicia.

48 Vid. mésen: & XM, R, “ARBAMB EEENG R AL LE" | FskA LEX
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puntos ciegos en la teoria y la practica que ain se quedan sin resolver. No
obstante, la razén profunda reside en que todavia no han sido efectiva-
mente resueltas las tres contradicciones basicas de la mediacion popular:
nacionalizacion y no-nacionalizacidn, institucionalizacion y no-institucio-
nalizacion, especializacion y no-especializacion. Por lo tanto, se puede con-
siderar que la Ley de 2010 se publica bajo este contexto con la mision del
renacimiento*.

A continuacion, vamos a examinar los datos pertinentes después de la pu-
blicacion de la Ley de 2010y su efecto:

Afo Nuamero de | Nimerode |Numerode |Numerode | Casos Re-
Comité de Mediador de | Casos Re- Casos Civi- | sueltos por
Mediacion | Mediacion | sueltos por | les Resuel- | la Mediacion
Popular Popular la Media- tos por los Popular/Ca-
(diez mil) (diez mil) cion Popular | Tribunales sos Civiles
(diez mil) Populares Resueltos
de Primera | por los
Instancia Tribunales
(diez mil) de Primera
Instancia
2010 841.8 611.2 1.377:1
2011 893.5 655.9 1.3623:1
2012 81.7 428.1 0926.6 720.6 1.286:1
2013 82 422.9 943.9 355.4 2.6559:1
2014 933 522.8 1.785:1
2015 798 301.1 0933.1 622.8 1.498:1

Tabla XI: Datos basicos sobre la resoluciéon de disputas ejercida por la mediacion popular
y los tribunales populares entre 2010-2015. Elaboraciéon propia, y los datos provienen
de: Asocracion Juripica bE CHINA, Informes Anuales sobre el Sistema Juridico de China,

2010-2015. Disponibles en: https://www.chinalaw.org.cn/

Como se desprende de estos datos anteriores, la Ley de 2010 jugd, sin lu-

kg g LT HURE TSR SIR, 5, 2003. (Cao Guancyao; JIN Quan, “La deficiencia
y reflexion de la reforma del sistema de Mediacion Popular”, Revista Juridica del Instituto
de Cuadros Administrativos de Shanghai de Politica y Derecho, 5, 2003.)

49 RAR, “HAFHARAR ZAERT | AFE, 10, 2011, (ZHOU WANG, “La me-
diacion popular en transformacion: tres paradojas”, Ciencias Sociales, 10, 2011.)
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gar a dudas, un impulso para el renacimiento de la mediacién popular, espe-
cialmente en el afio 2010 de su publicacién. En comparacion con 2009, el na-
mero de casos solucionados por la mediacién salté de 5,797,300 a 8,418,393,
con una tasa del crecimiento aproximadamente 45 por ciento. Y después, el
nimero de casos resueltos por la mediacion popular sigue creciendo y siem-
pre es mas alto que el nimero de casos civiles resueltos por los tribunales
populares de primera instancia.

Por supuesto, el sistema de mediaciéon popular todavia tiene muchos pro-
blemas en este momento. Uno de ellos ha sido bien indicado por Halegua, “en
la actualidad, un niimero desproporcionadamente elevado de casos mediados
involucran a personas mayores; sin embargo, parece improbable que las ge-
neraciones mas jovenes, menos aversivas a la litigacion, crezcan a preferir
que sus problemas sean resueltos por la mediacién como el caso de sus padres
y abuelos. Si la legalizacion y la formalizacién no contintian convenciendo a
los chinos mas jovenes, mas ricos y cultos para que usen la mediacién popu-
lar, cuya relevancia s6lo disminuira con el tiempo”s°.

Desde mi punto de vista, esto refleja la falta de confianza de las genera-
ciones mas jovenes en la mediacion que se debe, en gran parte, a su proceso
no estructurado en que los mediadores no estan bien capacitados para tratar
muchos casos.

Como bien apunta Garcia Villaluenga, “la figura del mediador es clave
para que la mediacion pueda servir a los fines para los que fue pensada y
buena prueba de ello es la relaciéon directa que tanto la doctrina como los més
importantes instrumentos internacionales en la materia establecen entre la
eficacia de la mediacion y la labor del mediador”s. También indica que “la
seriedad, el reconocimiento y la consolidaciéon de la propia instituciéon de la
mediacion dependen de que las personas que la ejercen estén idoneamente
capacitadas para desempenar tal funcién”s2.

Ademas, como ponen de manifiesto Diez Riaza y Gisbert Pomata, “la me-
diacion va a tener éxito dependiendo de la existencia de buenos mediadores,
de que estos respeten el principio de confidencialidad y de que su actuacion,
ademaés de estar guiada por una excelente formacion, se conduzca también

50 A. Hatecua, “Reforming the People’s Mediation System in Urban China”, Hong
Kong Law Journal, vol. 35: 715, 2005.

51 Vid. en: L. Garcia VILLALUENGA, “La mediacion y la formacion del mediador: é¢dos
caras de una misma moneda?”, cit. p. 65.

52 Ibid. p. 71.
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por una ética intachable que difunda entre los ciudadanos las bondades de
este sistema alternativo de solucion de conlictos”ss.

En la parte final de este libro, continuaré profundizando la investigacion
sobre los problemas existentes en la mediacion de la actual China e intentaré
proponer algunas sugerencias para promover alin mas su renacimiento.

53 S. Diez Riaza; M. GisBerT Pomarta, “La conexion entre la mediacion civil y mercan-
til y el proceso judicial”, en X. ABeL Lruch (Coord.) Las medidas preventivas de conflictos
Jjuridicos en contextos economicos inestables, J. Bosch, Barcelona, 2014. p. 654.
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CAPITULO IV
MEDIACION EN EL MUNDO OCCIDENTAL

Para abordar el tema de la mediacion en los paises occidentales, procede
como premisa abordar las teorias del conflicto y su intervencion.

El conflicto en si mismo no es malo ni bueno, sino depende de como abor-
darlo.! Es muy ilustrativa la metafora ofrecida por Follett, comparando el
conflicto con la friccidon: propone que las tareas principales de los mecénicos
consisten en, por supuesto, eliminar la friccion, pero también en capitalizarlo
(por ejemplo, la transmision de energia por cintas depende de la friccién en-
tre cintas y poleas; la musica del violin se obtiene por friccion, etc.). Asi que
podriamos hacer lo mismo con el conflicto, permitiéndolo facilitar algo para
nosotros>.

Como bien apunta Menkel-Meadow, “visto como un fenémeno social, el
conflicto existe en muchos niveles diferentes - individual, familiar, grupo o
nacion-estado”. Moffitt y Bordone han indicado que “a nivel macro, en un
mundo en el que la injusticia y el abuso de poder todavia existen, las dispu-
tas pueden desempenar una funcién atil como agentes de cambio”™. De he-
cho, en muchos acontecimientos de la historia humana los conflictos crearon
grandes oportunidades y enormes avances en la sociedad, como la Revolu-
cion Francesa o la Guerra Civil de EE.UU.

Sin embargo, “a pesar de la capacidad de las disputas a funcionar como
vehiculos para un cambio social positivo, la mayoria de nosotros experimen-
tamos disputas como pesadas™ y “nos acercamos al conflicto con una actitud

1 R. Arzate SArz pE HEREDIA, “La dindmica del conflicto”, en H. SoLero Muroz (Dir.)
Mediacion y resoluciéon de conflictos: técnicas y ambitos, segunda edicion, Editorial Tec-
nos, Madrid, 2013. p. 155.

2 M. P. Fourert, “Constructive conflict”, en P. Granam (ed.) Mary Parker Fol-
lett-Prophet of Management: A Celebration of Writings from the 1920s, Harvard Busi-
ness School Press, Boston, 1995. pp. 67-68.

3 C.J. MexkeL-Meapow, “Roots and inspirations: a brief history of the foundations
of dispute resolution”, en M. L. MorritT, R. C. BorDONE (eds.) The handbook of dispute
resolution, first edition, Jossey-Bass, San Francisco, 2005. p. 14.

4 M. L. MorrrrT; R. C. BorDONE, “Perspectives on dispute resolution”, en M. L. Mor-
FItT, R. C. BorDONE (eds.) The handbook of dispute resolution, first edition, Jossey-Bass,
San Francisco, 2005. p. 2.

5 Ibid.
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negativa u opiniones que nos dicen que el conflicto es malo y que causa dolor,
estrés, temor y relaciones amargas™®.

Ademas, atn si no tuviéramos interrelaciones con otros, el conflicto toda-
via existiria a nivel intrapersonal dentro de nosotros mismos’, que “dentro
de un solo ser humano se pueden encontrar conflictos vinculados a percep-
ciones, valores, actitudes u opciones de conducta divergentes™, tipo de con-
flicto que no abordaremos.

Contemporaneamente, el conflicto (o con otro término, la disputa?) se
estudia en su forma menos violenta, y por ello las medidas para abordarlo
deberan ser mas pacificas también.

1. Teorias del conflicto
1.1. La naturaleza del conflicto

Imaginese que haya vuelto a tiempos primitivos, delante de usted hay un
naranjo y arriba s6lo queda una naranja. La quiere usted porque tiene sed,
pero en aquel momento, llega otra persona y la quiere también. Bajo tal situa-
cion, probablemente sucedera un conflicto. Aqui cabe destacar unos factores
clave: la convivencia, recursos escasos y que no se puede satisfacer simulta-
neamente las necesidades de las dos partes.

6 Vid. en: R. ALzaTe SAEz DE HEREDIA, “La dinamica del conflicto”, cit. p. 148.

7 Alzate Saez de Heredia describe cuatro tipos de conflictos que son: conflictos
intrapersonales, conflictos interpersonales, conflictos intragrupales y conflictos intergru-
pales. Vid. en: Ibid. pp. 154-155.

8 C. J. MenkeEL-MEapow, “Roots and inspirations: a brief history of the foundations
of dispute resolution”, cit. p. 14.

9 Raymond Shonholtz ha argumentado que en una sociedad democratica no hay con-
flictos, sélo disputas. En: R. SnontorTz,“A General Theory on Conflict and Disputes”, Jour-
nal of Dispute Resolution, vol. 2003, 2. Como bien sefialan Moffitt y Bordone, algunos es-
tudiosos usan los dos términos intercambiablemente, mientras que otros ven diferencias
importantes, parte de esto deriva de las diferencias disciplinarias. En usos populares, la
diferencia entre ellos podria ser descrita aproximadamente como una de magnitud. Sin
embargo, los autores no estan convencidos de que el trabajo de diferenciar precisamente
entre disputas y conflictos merece el esfuerzo. Vid. en: M. L. MorrrrT; R. C. BORDONE, “Pers-
pectives on dispute resolution”, cit. pp. 2-3. Estoy de acuerdo con Moffitt y Bordone, por lo
que en este libro los utilizo de forma intercambiable.
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Carretero Morales define el conflicto como “un proceso relacional entre
dos o més personas en el que se producen relaciones de caracter contencioso
o antagoénico que generan competencia por la obtencion de unos recursos u
objetivos que se perciben como incompatibles™.

1.1.1. Dimensiones del conflicto

Un conflicto sobre cierto objeto (o cierta conducta), es normalmente en lo
pensamos cuando hablamos del conflicto. De hecho, como bien apunta Ma-
yer, sdlo supone la dimension conductual del conflicto, y por el contrario exis-
ten dos dimensiones mas, la dimensién cognitiva y la dimension emocional:*

-La dimension cognitiva se refiere a que hay un conflicto siempre que al
menos una de las partes percibe que sus propias necesidades, intereses, va-
lores o deseos son incompatibles con los del otro, sin importar si realmente
existe la incompatibilidad. Volvemos a nuestro ejemplo en que ambos quie-
ren la Ginica naranja, si a uno o a ambos les parece que no se pueden satisfacer
sus necesidades simultaneamente, sucedera un conflicto.

-La dimension emocional se refiere a que hay un conflicto siempre que
al menos una de las partes sienta que estd metida en un conflicto, teniendo
reacciones emocionales a la situaciéon de tipo enojado, asustado, herido, des-
esperado, etc.

-La dimension conductual se refiere a los actos que la gente adopta para
expresar sus emociones y percepciones, y para satisfacer sus necesidades,
particularmente cuando tales conductas tienen el potencial de interferir con
las necesidades del otro.

Cabe indicar que estas tres dimensiones propuestas por Mayer no son ne-
cesariamente de reciprocidad, es decir, es posible que no “realmente” (objeti-
vamente) haya un conflicto. Por ejemplo, puede que una de las partes sienta
que haya un conflicto, pero que la otra parte no se sienta de la misma manera
ni siquiera se dé cuenta de que una se sienta mal con ella, de todas maneras,
hay un conflicto entre ellas.

Muy a menudo prestamos més o sola atencion a las conductas, pero es de
igual importancia responder a las dimensiones cognitivas y emocionales del

10 E. CarreTErRO MoORALES, La mediacion civil y mercantil en el sistema de Justicia,
Dykinson, Madrid, 2016. p. 21.

11 B. Maver, The Dynamics of Conflict: A Guide to Engagement and Intervention,
second edition, John Wiley & Sons, 2012. pp 4-6.
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conflicto. Si un conflicto es como la mala hierba, la dimensién conductual es
la parte que aparece por encima de las tierras que se puede ver, y las dimen-
siones emocional y cognitiva son las raices que quedan debajo de las tierras
que no se pueden ver tan claramente. Si s6lo quitamos la parte arriba y pasa-
mos por alto las raices, cuando haya un ambiente apropiado, las hierbas van
a crecer otra vez.

1.1.2. Causas del conflicto

Indagando las causas de un conflicto, existen diferentes teorias indican-
do varias fuentes. Segin Moore, el circulo del conflicto se compone de cinco
factores: relacion, informacion, valor, problemas estructurales, e intereses'.
Derivandose de la teoria de Moore, Mayer ha desarrollado una rueda del con-
flicto, mostrada en la figura VI,

Comunicaciéon

Necesidades
Necesidades de

Valores supervivencia
Intereses

Necesidades de
identidad

Figura VI: Rueda del conflicto

En este ciculo se hallan cinco factores relevantes para el desarrollo del
conflicto: comunicacidon, emociones, valores, estructura e historia. Y en el na-

12 C. W. Moorg, The Mediation Process: Practical Strategies for Resolving Conflict,
3" ed., Jossey-Bass, San Francisco, 2003. pp. 64-65.
13 Fuente: B. MaveRr, The Dynamics of Conflict, cit. p. 10, y traducida por Xinwei Li.
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cleo localizamos las necesidades e intereses que son realmente las motivacio-
nes del conflicto. Resolver los conflictos, en otro sentido, supone canalizar
estas necesidades e intereses.

Normalmente se percibe una distincién entre las necesidades e intereses:
los intereses son mas transitorios y superficiales, mientras que las necesida-
des son més basicas y perdurables.’ En mi opinion, los intereses son un con-
cepto ambiguo, especialmente en las culturas orientales que suelen vincularlo
directamente con la faceta econdmica y con sensaciones frio, impersonal y
egoista, por lo tanto preferimos utilizar tales palabras alternativas como pre-
ocupaciones, necesidades o lo que importa, etc.

Hay diferentes tipos de intereses, por ejemplo, a largo plazo o a corto
plazo, individuales o colectivos, conscientes o unconscientes, substantivos o
procesales, etc. Moore propone tres tipos de intereses: intereses substantivos
(cuestiones tangibles), intereses procesales (proceso justo), e intereses psico-
l6gicos (emocion y relacion). Generalmente, necesitan abordar todos estos
tipos de intereses en un conflicto.

En cuanto a las necesidades, de acuerdo con Maslow, hay una jerarquia de
las necesidades humanas, las secuencias desde arriba hacia abajo son: auto-
rrealizacion; necesidades de estima y autoestima; necesidades sociales; nece-
sidades de seguridad; y necesidades fisiologicas de alimento, ropa y refugio.
Ademas, Maslow propone que antes de poder satisfacer las necesidades de
nivel mas alto, deben estar satisfachas las necesidades mas béasicas.®

Mayer no esta de acuerdo con la jerarquia de Maslow debido a sus obser-
vaciones en la practica de que a menudo las partes estan dispuestas a sacri-
ficar sus necesidades de menor jerarquia a cambio de necesidades de mayor
jerarquia segin la clasificacion por Maslow. Entonces Mayer propone otro
enfoque de investigar las interrelaciones entre las necesidades, mostrado en
la figura VII:7

-Necesidades de supervivencia. Esta categoria involucra tales necesidades
para sobrevivir como comida, vivienda, ropa, seguridad y otras.

-Necesidades de identidad. Esta categoria incluye: necesidad de sentido
(“el sentido de que la lucha en si misma ha dotado a la vida de las personas es
un factor clave de motivaciéon”, por ejemplo, cuestiones sobre nacionalismo,

14 Ibid.

15 C.W. Moorg, The Mediation Process, cit. p. 75.

16 A. H. Masrow, Motivation and personality, Harper & Brothers, New York, 1954.
17 B. MaveR, The Dynamics of Conflict, cit.
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Necesidades
de supervivencia Intereses
Comida Sustantivos
Vivienda Procesales
Ropa Psicologicos
Seguridad
Necesidades
de identidad

Sentido
Comunidad
Intimidad
Autonomia

Figura VII: Necesidades humanas en un conflicto'®

ecologismo, derechos animales, etc.); necesidad de comunidad; necesidad de
intimidad (necesidad de conexion con otros); y necesidad de autonomia.

Segun Alzate Siez de Heredia, las causas del conflicto se puden categorizar
en tres niveles: conflictos sobre recursos, conflictos sobre necesidades psicolo-
gicasy conflictos que implican valores. Ademas, propone que “muchas disputas
involucran una combinacion de dos de estos niveles, o igual de tres. Cuando se
pasa de un nivel a otro, los conflictos son mas dificiles de resolver. Un conflicto
sobre recursos sera normalmente mas rapido de resolver que un conflicto sobre
necesidades psicologicas, y todavia mas que un conflicto sobre valores™.

Y Carretero Morales indica que “en muchas ocasiones no es necesario que
exista un motivo racional para que surja un conflicto, simplemente con que
dos partes distintas interaccionen y se relacionen puede ser suficiente para
que éste aparezca”=°.

Mientras obtenemos un mejor entendimiento sobre los conflictos, se des-
taca mas su caracteristica de diversidad. Por lo tanto, los enfoques de abor-
daje también deben ser diversos para que puedan responder adecuadamente
a las diversas facetas del conflicto. En el apartado siguiente vamos a indagar
coémo abordar los conflictos.

18 TFuente: Ibid. p. 22, y traducida por Xinwei Li.

19 Vid. méas en: R. Arzate SAEz DE HEREDIA, “La dindmica del conflicto”, cit. pp. 153-
154.

20 E. CarRrReTERO MORALES, La mediacion civil y mercantil en el sistema de Justicia,
cit. p. 21.
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1.2. Enfoques de abordaje del conflicto

Coémo abordar el conflicto depende, en gran parte, en coémo lo entendemos.
Segun la teoria de atribucion (The Attribution Theory) propuesta por Allred y
Heider, como explicamos las causas de una conducta influye en gran medida
en como respondemos a ella; existen atribuciones disposicionales (internas),
que se atribuyen a la personalidad o caracter del otro, y atribuciones situacio-
nales (externas), que se atribuyen a la situacion; nuestras experiencias his-
toricas (la relacion) con la otra persona influyen en esta evaluacion, y cuanto
mas grave sea el conflicto, més probable sera que caigamos en las explicacio-
nes disposicionales®.

Follett propone tres formas principales de tratar el conflicto: dominacion,
compromiso e integracion. La dominacion es “la victoria de un lado sobre el
otro”, que es la forma maés facil de tratar el conflicto a corto plazo, pero no
suele tener éxito a largo plazo. El compromiso es la forma en que la mayo-
ria de nuestras controversias han sido solucionadas; “cada lado renuncia un
poco para tener paz o para que la actividad que ha sido interrumpida por el
conflicto pueda continuar”. En la integracion, se ha encontrado una solucién
en la que los deseos de ambas partes estan integrados y ninguna de ellas ha
tenido que sacrificar nada.>

Follett describe un encuentro para ilustrar este método de integracion.
Un dia que ella tuvo en la biblioteca de Harvard, en una de las habitaciones
mas pequenas, alguien queria abrir la ventana porque queria mas aire en la
habitacion, pero Follett la queria cerrada porque no queria que el viento la
golpeara directamente. En fin, abrieron la ventana de la habitacién de al lado
donde nadie estaba sentado. De esta manera, nadie tuvo que comprometer y
ambos obtuvieron lo que realmente querian=:.

Como bien apunta Menkel-Meadow, “una gran parte de nuestros cono-
cimientos actuales de la negociacion integrativa, que ahora se aplican a las
relaciones laborales®# y la negociacion basada en resoluciéon de problemas y

21 Vid. en: K. G. ALLRED, “Anger and retaliation in conflict: The role of attribution”,
en M. DeutscH, P. T. CoLEmaN (eds.) The handbook of conflict resolution: theory and prac-
tice, Jossey-Bass, San Francisco, 2000; F. Hemer, The psychology of interpersonal rela-
tions, John Wiley & Sons Inc, Hoboken, NJ, US, 1958.

22 M. P. ForLetT, “Constructive conflict”, cit.

23 Ibid.

24 R. E. WaLTON, A behavioral theory of labor negotiations: an analysis of a social
interaction system, 22 ed, ILR Press, Ithaca, New York, 1993.
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en principios?®, se derivan de las obras de Follett en los primeros afios del
siglo pasado”°.

Deutsch ha identificado dos orientaciones de las partes en conflicto: com-
peticion y cooperacion®’. Mas recientemente, Thomas propone cinco estrate-
gias generales que la gente adopta frente a un conflicto (mostradas en la figu-
ra VIII): competicion (asertiva y no cooperativa); acomodaciéon (no asertiva
y cooperativa); cooperacion/compromiso (intermedia tanto en la asertividad
como en la cooperacion); colaboracién (asertiva y cooperativa); evitacion (no
asertiva y no cooperativa)?.

Competicion Colaboracion
] L]

Asertivo

Compromiso
L]

Asertividad
(Tratar de satisfacer las propias preocupaciones)

Evitacion Acomodacion

No asertivo

No cooperativo Cooperativo

Cooperacion
(Tratar de satisfacer las preocupaciones del otro)

Figura VIII: Taxonomia bidimensional de los modos de manejo de conflictos?

Ademas, segiin Mayer, existen varias variables en determinar los estilos
que la gente utiliza en conflicto, los cuales pertenecen a tres categorias: cogni-

25 R. Fisuer; W. URry; B. Parton, Obtenga el Si: El Arte De Negociar Sin Ceder, cit.

26 C.J. MENKEL-MEADOW, “Roots and inspirations: a brief history of the foundations
of dispute resolution”, cit. p. 16.

27 M. DrutscH, “Cooperation and competition”, en M. DeurscH, P. T. CoLEMaN (eds.)
The handbook of conflict resolution: theory and practice, Jossey-Bass, San Francisco,
2000.

28 K. W. Tromas; R. H. Kizmann, Thomas-Kilmann Conflict Mode Instrument, Xi-
com, Inc., Tuxedo, New York, 1974.

29 La figura es de: K. W. Tromas, “Conflict and conflict management: reflections and
update”, Journal of Organizational Behavior, vol. 13, 1992. p. 266, adaptada de: K. W.
THowmas; R. H. KiLmann, Thomas-Kilmann Conflict Mode Instrument, cit.
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tivos, emocionales y conductuales, que son coherentes con las tres dimensio-
nes del conflicto. Las variables cognitivas incluyen: analitico/intuitivo, lineal/
holistico, integrativo/distributivo, basado en resultado/basado en proceso.
Las varibles emocionales son: entusiasta/reacio, asunciéon de riesgos/aver-
sién a riesgos, emocional/racional, volatil/estable. Por dltimo, las variables
conductuales son: directo/indirecto, relacional/substantivo, sumiso/domi-
nante, amenazador/conciliadors®,

Aqui querria indicar que cierto grupo, organizacion, comunidad, sociedad
y cultura puede contar con un estilo prevalente sobre otros. Segiun Percaz
Four-Pome, “muchos de los actos por comisiéon u omisién que motivan con-
flictos interpersonales, no son en si mismos cuestionables, sino que se revis-
ten de falta o inconveniencia, de acuerdo con los codigos de las personas que
los catalogan. Segtn las atribuciones que le demos, la misma accién puede ser
punible o no, encomiable o no serlo. O incluso resultar indiferente”s.

Y Fajardo opina que “la revisiéon de usos y costumbres en culturas diversas y
en diferentes épocas de una misma sociedad (inclusive en diferentes clases y gru-
pos de una misma sociedad) nos muestra que un mismo acto tiene una lectura e
interpretacion diferente en relacion con los ojos del observador. Los seres huma-
nos dotamos de sentido a nuestro entorno y un mismo acto se reviste de signifi-
cados diferentes detras de esas lineas mentales llamadas fronteras. Por ello, cada
sociedad cuenta con modelos diferentes para la solucion de conflictos™2,

Por ejemplo, frente a un conflicto, una persona de China puede ser, proba-
blemante, intuitiva, holistica, reacia, indirecta, relacional, sumisa y concilia-
dora. No obstante, esto no significa que todos los chinos seamos asi, siempre
se encuentran divergencias en cada individuo. Por eso, en la practica, es muy
peligroso tener una pre-percepcion, una metodologia recomendable admite
una examinacion detallada en cada caso particular.

2. Los métodos adecuados de resolucion de conflictos

Volvemos otra vez al caso de la naranja ofrecido al inicio de este capitu-

30 Vid. més en: B. MaveRr, The Dynamics of Conflict, cit. pp. 55-60.

31 M. P. Percaz Four-Pome, “El poder de la disculpa sincera”, Revista de mediacion,
1, 2008. p. 33.

32 P. Fasarpo, Cooperar como estrategia: mediaciéon de conflictos empresariales,
cit. p. 67.
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lo. éCudl es la manera méas probable de resolucion bajo tales circunstancias?
(una pista: recuerde que se sittia en los pueblos primitivos). La respuesta no
es tan dificil si conoce bien los animales: lo resuelven por la fuerza (la violen-
cia), es decir, probablemente se produzca una pelea y el mas poderoso se lleva
la naranja.

De hecho, en las agrupaciones primitivas, la mayoria de los conflictos se
resuelven por la violencia. Pinker en su libro32 sobre la evolucién de la violen-
cia de la humanidad, mas en concretamente, el Capitulo I, refleja qué gran
cantidad de la violencia existia y su alto grado de crueldad.

No obstante, suponiendo que ya haya nacido el idioma (sea oral o por es-
crito), siempre existira la posibilidad de que las partes en conflicto resuelvan
sus diferencias por la negociacion, persuacion, o intervencion de terceros, a
pesar de que la fuerza prevalecia en los métodos de resoluciéon de conflictos
de aquel entonces.

De hecho, los ADRs tienen una larga historia en las culturas occidentales,
igual que en la cultura china. Por ejemplo, el primer juicio en la literatura
griega recogido en el Himno Homérico a Hermess4,

2.1. Origen de los ADRs

Como pone de manifiesto Soleto Munoz, “podriamos sefialar que la resolu-
cidn a través del acuerdo de las partes, o incluso el arbitraje, se remonta a una

33 S. PINkER, The Better Angels of Our Nature: Why Violence Has Declined, Reprint
edition, Penguin Books, 2012.

34 El infante Hermes, en la noche de su nacimiento, le roba a Apolo de las vacas,
después sube de nuevo en su cuna y se pone sus panales. Cuando Apolo finalmente le per-
sigue, €l niega con indignacion el hecho y hace juramentos poderosos de inocencia: “haré
el gran juramento en la cabeza de mi padre. Juro que yo mismo no soy el culpable y que no
he visto a nadie méas robando tus vacas — sean lo que sean estas vacas...” Apolo lleva a Her-
mes ante Zeus para un juicio. Zeus estd mas divertido que irritado por el robo prodigioso
de Hermes y manda a los dos dioses a llegar a un acuerdo y buscar las vacas. Hermes indi-
ca a Apolo donde ha ocultado las vacas y le aplaca con el regalo de una espléndida lira de
concha, junto con el secreto de tocarla. Apolo, encantado, reciproca concediéndole riqueza
y prosperidad a Hermes. Desde entonces los dos dioses se convierten en aliados eternos.
En este caso, Zeus esta mas preocupado por la armonia y la amistad entre los olympiacos
que en una sancion por el delito de Hermes o por su violaciéon de un juramento sagrado.
La disputa entre Apolo y Hermes ha sido resuelta por una solucién amistosa, no por un
juicio. En: D. Lusan, “Some Greek Trials: Order and Justice in Homer, Hediod, Aeschylus
and Plato”, Tennessee Law Review, vol. 54, 1987.
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época anterior a la del proceso, sin embargo, si nos centramos en el Estado
de Derecho moderno, habremos de acudir a las corrientes de pensamiento
juridico originadas en los afios 70 en Estados Unidos, si bien en el tiempo ya
existen practicas de mediacion en los tribunales en Canada, Estados Unidos,
Japon y paises del norte de Europa3s”ss,

Fajardo también indica que los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, singularmente la mediacion, entrocan historicamente con las dis-
tintas culturas juridicas. Sin embargo, en su configuracion actual, responden
principalmente a un modelo anglosajon3.

Incluso que, como pone de manifiesto Barona Vilar, en la actualidad es
impensable analizar el sistema legal americano sin tener en consideraciones
los ADRs y puede afirmarse que la desaparicion de los mismos supondria el
caos mas absoluto de la Justicia americana3.

2.1.1. Crisis de Justicia

Durante los anos 770 del siglo pasado, los ADRs comenzaron a desarrollar-
se extraordinariamente en Estados Unidos. Twining ha sefialado basicamente
tres tipos de causas: los tribunales estaban intolerablemente sobrecargados
por un nimero aumentado de demandas civiles y procesamientos penales; el
sentimiento de necesidad de los medios privados especializados para servir
intereses particulares; y el sistema tradicional era incapaz de asegurar el ac-
ceso a la Justicia para todos?°.

Revilla Gonzalez también indica que “entre las razones del desarrollo de
estas alternativas de resolucion de conflictos, es que constituyen una respues-
ta a las dificultades de acceso a la Justicia. Dificultades que se advierten por
la sobrecargada de litigios ante los tribunales, el alargamiento de los procedi-

35 Vid. en: B. G. Garr; M. CappELLETTI, “Access to Justice: The Newest Wave in the
Worldwide Movement to Make Rights Effective”, Buffalo Law Review, vol. 27, 2, 1978.

36 H. SoLeEro Muroz; M. Fanpivo, Manual de mediacion civil, cit.

37 P. Fajarpo, “Cooperar como estrategia: la filosofia de la cultura de paz”, en H.
Sorero Muroz (Dir.) Mediacién y resolucion de conflictos: técnicas y ambitos, segunda
edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2013.

38 S. Barona VILAR, Solucion extrajurisdiccional de conflicto: «Alternative dispute
resolution» (ADR) y derecho procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999. p. 93.

39 W. TwiNinG, “Alternative to What? Theories of Litigation, Procedure and Dispute
Settlement in Anglo-American Jurisprudence: Some Neglected Classics”, Modern Law
Review, vol. 56, 1993. p. 380.
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mientos y los gastos a ellos inherentes. Esa cantidad, complejidad y el caracter
técnico de los textos legislativos dificultan claramente el acceso a la Justicia”°.

Ademas, Soleto Muhoz sefala dos causas generales determinantes de la
bisqueda de nuevos métodos de gestion y resolucion de conflictos en la época
de los anos 70 en Estados Unidos que son corrientes de empoderamiento so-
cial por un lado; e ineficacia y busqueda de satisfacciéon con la Administracion
de Justicia por otro+.

Todos ellos han mencionado invariablemente la crisis del sistema tradi-
cional de la Administracion de Justicia, basado principalmente en los proce-
sos judiciales.

Como pone de manifiesto Carretero Morales, los principales problemas
que sufre la Justicia hoy hacen referencia fundamentalmente a la mala gestion
de los recursos existentes y a la escasa eficiencia entre la oferta y la demanda,
y los mismos son percibidos, no sélo por la sociedad, por los ciudadanos en
general, sino también por todos los operadores juridicos que participan dia-
riamente en la administracion de la misma#2.

Ademas, Carretero Morales ha enumerado estos principales problemas+

40 J. A. ReviLLa GonzALEZ, “Los métodos alternativos de resolucién de conflictos en
materia de consumo: las relaciones transfronterizas”, Estudios sobre consumo, 79, 2006.
p- 61.

41 H. SorLero Muroz, Documento conceptual: Mecanismos Alternativos de Solucion
de Conflictos en América Latina en Justicia Comunitaria, vol. 1, EUROsociAL-COMJIB,
2013.

42 E. CarreTERO MORALES, La mediacion civil y mercantil en el sistema de Justicia,
cit. p. 51.

43 Dichos problemas son de muy diversa indole:

- Lentitud de los procesos;

- Dilacion en la resolucion de los mismos;

- Saturacion de los tribunales por el mayor nimero de asuntos que tienen que atender;

- Trato inadecuado a los ciudadanos participantes en un proceso;

- Insuficiencia de medios materiales y humanos;

- Escasa calidad y resultados injustos en las relaciones judiciales;

- Inseguridad juridica provocada por la imprevisibilidad del resultado del proceso, asi
como por su duracion;

- Elevado coste econémico de los procesos;

- Deficiente gestion de los recursos existentes;

- Falta de coordinacion entre los distintos integrantes de la oficina judicial;

- Falta de responsabilidad de los causantes de la mala gestion de la Administracion de
Justicia;
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e indicado que frente a estos problemas que han provocado la llamada crisis
de la Justicia, la solucion adoptada por casi todos los Estados ha sido la de
incrementar el nimero de normas y disposiciones legales, y dotar de mas y
mas medios materiales y humanos a la Administraciéon de Justicia. No obs-
tante, ninguna de estas soluciones ha conseguido el efecto deseado, incluso
han empeorado ain més la situaciéon, provocando la inflacion legislativa y la
mala gestion de los recursos#.

A mi parecer, si la crisis de Justicia fuera una inundacion, los mayores
paises habrian construido presas mas y mas altas para hacer frente, en com-
paracion, Estados Unidos habria tomado una medida distinta abriendo méas
canales para conducir el agua a otros lugares.

Como pone de manifiesto Soleto Muhnoz, “la crisis del modelo o del mito
de la Justicia (como modelo, por saturaciéon de los tribunales, por insatisfac-
cion de los usuarios...) apunta a la necesidad de acudir a formas alternativas
de resolucion de las disputas. Otros paises como Estados Unidos, ante una
situacion analoga en los afos setenta, recurrieron a otras vias de resolucion
de conflctos™s.

2.1.2. Conferencia Pound

El ano 1976 marcé la definitiva eclosion de los ADRs con la celebracion
de la Conferencia Nacional sobre las Causas de Insatisfaccion Popular con
la Justicia (en inglés, National Conference on the Causes of Popular Dis-
satisfaction with the Administration of Justice), patrocinada por Judicial
Conference of the United States, Conference of Chief Justices y American
Bar Association, en que participaron por primera vez mas de 200 lideres del

- Falta de identificacion de los ciudadanos con su propio sistema de la Administracion
de Justicia;

- Insatisfacciéon de Jueces y Magistrados que, en muchas ocasiones, sienten que llegan
a sus manos asuntos que nunca debieran haberlo hecho;

- Dificultades en la ejecucion de las resoluciones judiciales.

Vid. més sobre cada uno en: Ibid. pp. 51-56.

44 Ibid.; E. CARRETERO MORALES, “La necesidad de cambios en los modelos de soluciéon
de conflictos. Ventajas de la mediacion.”, en H. SoLero Muroz (Dir.) Mediacion y resolu-
cion de conflictos: técnicas y ambitos, segunda edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2013.

45 H. SoLetro MUuRNoz, “La mediacion vinculada a los tribunales”, en H. SoLero MuNoz,
M. OtErO ParGa (Coords.) Mediacion y resolucion de conflictos. Habilidades para una
necesidad emergente, Tecnos, Madrid, 2007. p. 263.
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campo juridico: magistrados principales de tribunales estatales superiores,
lideres de tribunales federales, lideres de la asociacion organizada, juristas y
miembros pensativos de otras disciplinas, composiciéon tnica que Burger, el
entonces presidente de la Corte Suprema de Estados Unidos, considera como
una significacion de la Conferencia4.

La Conferencia Pound se llama asi en honor al profesor Pound, quien con el
mismo titulo present6 un famoso discurso# en la reunion anual de American
Bar Association (ABA) en 1906, en la misma camara de la Conferencia Pound.
En esa ocasion, Pound dio el primer anélisis realmente exhaustivo y critico de
la Justicia estadounidense y de los problemas que se habian acamulado en los
primeros 130 afios desde la independencia de EE.UU. Herbert Harley caracte-
riz6 el discurso de Pound como “un mapa al territorio, con los caminos clara-
mente demostrados”, de modo que después los “vehiculos” necesarios podrian
ser creados para llegar desde donde estaban a donde querian ir.+®

Después de 70 afios, situado en el ano 1976, Burger opina que mucho se
habia hecho, pero realmente no se habia enfrentado a si hubiera otros meca-
nismos y procedimientos para satisfacer las necesidades de la sociedad y de
los individuos, indicando que el mundo habia experimentado més cambios
en estos 70 afios que en los 700 anos anteriores, sin embargo, fundamental-
mente, los métodos de resolucion de disputas seguian siendo esencialmente
lo que eran en ese dia. Por lo tanto, Burger propone que ya llegd el momento
de reexaminar si el sistema judicial seria adecuado para hacer frente a lo que
vendria en el aflo 2000, dada la expansién dinamica de los litigios en los 1l-
timos diez anos, el crecimiento del pais y la complejidad creciente de ambos,
realizando una llamada “anticipacion sistematica”.+

Segun Burger, el objetivo no es reducir el acceso a los tribunales, sino bus-
car el medio maés satisfactorio, mas rapido y menos costoso para satisfacer las
necesidades legitimas de los ciudadanos en la resoluciéon de disputas. Por lo
tanto, deben abrir la mente a la consideracion de medios y foros que no han
sido probados nunca antes?°.

46 W. E. BurGer, “Agenda for 2000 A.D. - Need for Systematic Anticipation”, Jud-
ges’Journal, vol. 15, 2-3, 1976. p. 27.

47 R. Pounp, “The causes of popular dissatisfaction with the administration of jus-
tice”, South Texas law review, vol. 48, n° 4, 2007. pp. 853-870.

48 Vid. en: W. E. Burckr, “Agenda for 2000 A.D. - Need for Systematic Anticipa-
tion”, cit. pp. 27y 28.

49 Ibid.

50 Ibid. p. 32.
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Como bien apunta Soleto Muioz, “en esta conferencia fue abordada por
varios expertos la posibilidad de complementar el sistema de Justicia con
otros mecanismos, ademas de buscar medidas para hacer mas rapida y bara-
ta la Justicia. Concretamente, el profesor Sander, en su conferencia Varieties
of Dispute Processing, describe el modelo de Justicia que se ha convertido en
el paradigma del siglo XXI en los paises avanzados, el tribunal multipuertas
(multidoor courthouse)”s'.

Al comenzar, Sander hace referencia a la “explosion legal” (legal explo-
sion) proyectada por el profesor Barton, y la atribuye principalmente a dos
motivos:5?

- La disminuci6on de los mecanismos tradicionales de solucion de contro-
versias. “Se espera que los tribunales llenen el vacio creado por el declive de
la iglesia y la familia”;

- La complejidad de la sociedad moderna. “Muchas nuevas fuentes poten-
ciales de controversia han surgido como resultado del crecimiento inmenso
del gobierno a todos los niveles y las crecientes expectativas que se han crea-
do”.

Entonces, Sander propone dos maneras para escapar de esta pesadilla:53

- Primero, intentar evitar que surjan disputas en primer lugar median-
te cambios apropiados en el Derecho Sustantivo (p.ej. adoptar un principio
no culpable para lesiones de automoviles, eliminar una sancion penal de un
determinado comportamiento, o elegir una normativa de menos discrecio-
nalidad que traerda mucho menos litigios) o mediante un mayor énfasis en el
Derecho Preventivo.

- Segundo, explorar maneras alternativas de resoluciéon de disputas fuera
de los tribunales, tema que Sander ha dedicado su atencion primaria.

Sander opina que en general, los abogados y profesores de Derecho han sido
demasiado obstinados cuando se trata del tema de la resolucion de disputas. De
hecho, existen una rica variedad de procesos, que por separado o en combina-
ciéon podran proporcionar una resolucion de conflictos mucho mas efectivas+.

51 H. SoLero MuRoz; M. Fanpino, Manual de mediacién civil, cit.

52 F. E. A. SANDER, “Varieties of dispute processing”, en A. LEo LEviN, R. R. WHEELER
(eds.) The Pound conference: perspectives on justice in the future, West Publishing Co.,
St. Paul Minnesota, 1979.

53 Ibid. p. 66.

54 Sander sugiere los siguientes criterios para determinar la eficacia de un mecanis-
mo de resolucion de disputas: costo, rapidez, exactitud, credibilidad (para el pablico y las
partes), y factibilidad. En algunos casos, la predictibilidad también puede ser importante.
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Para ello, es importante responder a dos cuestiones:

- ¢Cudales son las caracteristicas significativas de varios mecanismos
alternativos de resolucion de disputas (tales como la adjudicacion del tri-
bunal, arbitraje, mediacion, negociacion o diversas mezclas de estos y otros
instrumentos)?

- ¢Como se pueden utilizar estas caracteristicas para que, dada la
variedad de disputas que se presentan actualmente, podamos empezar
a desarrollar algunos criterios racionales para asignar diversos tipos de
disputas a diferentes procesos de resolucion de disputas?

Como bien apunta Sander, “una consecuencia de responder a estas pre-
guntas es que tendremos una mejor idea de qué casos deben quedarse en los
tribunales para su resolucion y cuales deben ser procesados de alguna otra
manera. No obstante, puesto que esta investigacion se dirige esencialmente
al desarrollo del método maés eficaz de tratar las disputas, hay que senalar que
un subproducto puede ser, ademas de desviar algunos asuntos ahora mane-
jados por los tribunales a otros procedimientos, poner a disposiciéon esos pro-
cesos para las quejas que actualmente no se ventilan en absoluto ... El precio
de un sistema mejorado de tramitaciéon de controversias bien puede suponer
un gran aumento en el nimero de disputas procesadas”s®.

Sander también ofrece varios criterios que podrian ayudarnos a determi-
nar como los tipos particulares de disputas podrian ser resueltos de mejor
manera:s’

- La naturaleza de la disputa. Los problemas policéntricos no son muy ade-
cuados para un enfoque de adjudicacion, ya que no son susceptibles de una
solucion todo-o-nada. Ademaés, Sander se refiere a las tareas de tribunales
altamente repetitivas y rutinarias que implican la aplicacion de principios es-
tablecidos a un gran ntimero de casos individuales, y otras tareas complejas y
poco ortodoxas que los tribunales han sido llamados a emprender;

- Relacion entre los disputantes. Sander sefiala que “la situacién es dife-
rente cuando las disputas surgen entre los individuos que se encuentren en
una relacion a largo plazo que en el caso de una controversia aislada. En el

55 Ibid. p. 67.

56 Ibid. p. 67-68.

57 Ibid. p. 72-79; Vid. mas sobre como seleccionar un proceso mas adecuado de
resolucion de disputas en: F. E. A. SANDER; L. RozpEICZER, “Selecting an appropriate dis-
pute resolution procedure: detailed analysis and simplified solution”, en M. L. MoFFITT,
R. C. BorponE (eds.) The handbook of dispute resolution, first edition, Jossey-Bass, San
Francisco, 2005.
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primer caso, hay méas potenciales de tener a las partes, al menos inicialmente,
buscar su propia solucion, dado que tal solucion probablemente sea mucho
mas aceptable (y por tanto, duradera). Asi que la negociacion o, si es necesa-
rio, la mediacion parece ser un enfoque preferible en primera instancia. Otra
ventaja de este enfoque reside en facilitar una exploracién de conflictos en la
relacion subyacente, en lugar de simplemente tratar con cada sintoma super-
ficial como un evento aislado”.

- Cuantia en disputa. Como bien apunta Sander, la cuantia en disputa ha
sido un elemento constantemente buscado al determinar la cantidad de pro-
cesos que se deben. Sin embargo, un caso pequeiio puede ser complejo, asi
como un caso grande puede ser simple.

Lo que necesita es una etapa preliminar investigativa-conciliativa (que
bien podria ser administrada por un individuo no profesional o un parapro-
fesional) con el recurso tltimo a la corte. Este individuo podria descartar fa-
cilmente aquellos casos que no necesiten ocupar el tiempo de un tribunal, y
preservar el proceso de adjudicacion para aquéllos en los que las cuestiones
hayan sido debidamente unidas y haya una controversia auténtica de hecho
o de Derecho.

- Costo. Sander indica la escasez de datos fiables que comparan los costos
de diferentes procesos de resoluciéon de disputas y considera que probable-
mente uno pueda proceder con seguridad en la hipotesis de que los costos
aumentan a medida que aumentan las formalidades procesales.

- Rapidez. Segtin Sander, la deficiencia de datos sofisticados sobre los cos-
tos de diferentes procesos de resolucion de disputas también se extiende al
factor de rapidez, pero generalmente se asume que el arbitraje es mas rapido
que la litigacion.

Lo que Sander propone es “un sistema flexible y diverso de procesos de
resolucion de disputas, con tipos pariculares de casos asignados a diferentes
procedimientos (o combinaciones de procedimientos), de acuerdo con algu-
nos de los criterios antes mencionados”. Concretamente, “uno podria ima-
ginar para el afio 2000, en lugar de simplemente un tribunal, un Centro de
Resolucion de Disputas, donde el agraviado seria canalizado primero a través
de un personal de cribado que luego lo dirigiria al proceso (o secuencia de
procesos) més adecuado para su tipo de caso. El directorio de salas en el ves-
tibulo de un centro de este tipo podria ser como sigue”s®:

58 F. E. A. SANDER, “Varieties of dispute processing”, cit. p. 83-84.
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Personal de Cribado Sala 1
Mediacion Sala 2
Arbitraje Sala 3
Investigacion de Hechos Sala 4
Panel de Deteccion de Malas Practicas Sala 5
Tribunal Superior Sala 6
Ombudsman Sala 7

Como pone de manifiesto Menkel-Meadow, “la vision de Sander atrajo la
atencion de dos fuerzas sociales diferentes. La primera consistia en un gru-
po de jueces, encabezado por el entonces presidente del Tribunal Supremo,
Warren Burgers?, quienes creian que habia demasiados casos en los tribuna-
les y buscaban procesos e instituciones diversificadas para reducir los expe-
dientes judiciales y lograr una mayor eficiencia judicial. Para los miembros de
este grupo, los aspectos ‘cuantitativos’ o ‘de eficiencia’ del procesamiento de
disputas fueron los mas significativos.

El segundo grupo atraido por los comentarios de Sander fue un movimien-
to social mas amorfo, inspirado por los movimientos de empoderamiento po-
litico en los afnos sesenta del siglo pasado. Los miembros de esta comunidad
buscaron mayor control y participacion de las partes en la resolucion de dis-
putas, menos profesionalizacion de los procesos de resolucion de disputas,
y soluciones mas adaptadas tanto a los problemas individuales como a los
problemas y quejas del grupo”°.

Como bien senala Soleto Mufioz, el concepto de tribunal multipuertas de
Sander “a partir de la Conferencia Pound de 1976 cobro6 protagonismo abso-
luto en la organizacién de la Justicia en Estados Unidos, Canada y los paises
anglosajones, y que en el siglo XXI es asumido internacionalmente como un
modelo a desarrollar ... Hoy en dia, el sistema multipuertas esta consolidado
en muchos paises de América y Europa ... La influencia de la Unién Europea
en los paises de la UE provocando la utilizaciéon de métodos més adecuados
como la mediacion favorece la acogida del concepto multipuertas, basado
principalmente en eficacia y adecuacién del método al conflicto”®.

59 W. E. Burckr, “Isn’t There a Better Way”, American Bar Association Journal,
vol. 68, 1982.

60 C. J. MenkeL-MEapow, “Roots and inspirations: a brief history of the foundations
of dispute resolution”, cit. p. 19.

61 Vid. mas en: H. SoLero Muroz; M. Fanpivo, Manual de mediacién civil, cit.
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Ademas, Soleto Mufioz indica que en los sistemas mas conservadores,
“aunque no se organice formalmente un sistema multipuertas, la existencia
de al menos un servicio de mediacién estructurado y vinculado a los tribuna-
les puede entenderse como un sistema bipuertas”; y “fuera de la organizaciéon
por parte de los organismos publicos de un sistema multipuertas, la propia
seleccion del método de resolucion de conflictos por parte de los primeros
operadores que tienen contacto con las partes en conflicto, los abogados, se
aproxima a la conceptualizacion de Sander. Asi, los abogados, al recibir a las
partes, deben asesorar y decidir, o ayudar a decidir, qué método de resolucion
de conflictos es el adecuado para el cliente en el conflicto concreto”®.

2.2. Relacidn con el sistema de Justicia

Como bien sefiala Soleto Munoz, “los métodos adecuados de resolucién de
conflictos pueden tener una relacién muy variada con el sistema de justicia
oficial, desde una relaciéon de complementaciéon a una de ajenidad, pasando
por ser una alternativa®”,

Ademas, es muy ilustrativa la clasificacion realizada por el Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo® describiendo los vinculos entre siste-
mas de justicia informal y sistemas de justicia formal, indicando que en la
mayoria de contextos operativos, existen entre los proveedores primarios de
Justicia ciertos vinculos funcionales®, referidos a tipos de colaboracion en
la gestion de casos tales como procedimientos de apelacion, derivaciones, di-
vision del trabajo, asesoramiento, asistencia, etc. Dentro de los vinculos fun-
cionales, atin es importante distinguir los vinculos oficiales de los no oficiales,
que a menudo coexisten.

Los vinculos funcionales oficiales son “los que estan escritos en la ley del
Estado; existen donde hay algin reconocimiento estatal de los proveedores
de justicia informal (incluyendo los no estatales)”. En general, se encuentran

62 Ibid.

63 Ibid.

64 UnitEp Nations DEvELOPMENT ProGrRAMME (UNDP), Informal justice systems:
charting a course for human rights-based engagement, 2012.

65 Aparte de vinculos funcionales, existen vinculos basados en normas y reglas, re-
feridos a superposiciones, intermezclas o “préstamos” de normas, reglas y procedimientos
entre diferentes proveedores de Justicia primarios. Tales vinculos suelen derivarse de lar-
gas historias de interaccion y coexistencia, sehalando la variabilidad y la adaptabilidad de
diferentes proveedores de Justicia primarios y su interdependencia.
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tres niveles de tal reconocimiento del Estado: coexistencia independiente, in-
tegracion limitada e incorporacion sustancial.

- Coexistencia. El Estado reconoce a los proveedores no estatales y estipula
reglas basicas sobre como deben constituirse y limites de su jurisdiccion. La
legislacion describe los tipos de casos que se les permiten tratar, a saber, solo
los casos civiles y familiares, sin implicar procedimientos de apelacién legal-
mente establecidos, derivaciones cruzadas ni intercambio formal de informa-
cion entre los tribunales estatales y los proveedores no estatales. Por lo tanto,
la ley estatal entiende que la gestion de casos por los proveedores no estatales
sucede separadamente del sistema de justicia formal;

- Integracion limitada. Se refiere a “situaciones en las que una serie de pro-
cedimientos legales vinculan el funcionamiento de los sistemas informales de
Justicia reconocidos por el Estado con los tribunales estatales formales y la
policia, pero ellos no forman parte de la jerarquia oficial de los tribunales”.
En estas situaciones, los tipos de casos que gestionan los sistemas de justicia
informal y los tribunales estatales pueden superponerse, pero normalmente
hay limitaciones en los mandatos de los sistemas de justicia informal (por
ejemplo, no se les permite tratar casos penales graves) y en la cantidad de
compensacion o danos que pueden otorgar en un juicio civil.

- Integracién sustancial (o incorporacion). Se refiere a “situaciones en las
que los sistemas de justicia informal consisten en un componente integrado
del sistema judicial formal”. Generalmente, se les otorga funciones o manda-
tos que se aplican a disputas civiles, conflictos a pequena escala o delitos me-
nores, basandose en la idea de que pueden ayudar a poner fin a los conflictos
que de otro modo se harian graves y requeririan la intervencion de la policia y
de los tribunales superiores. Por lo tanto, la integracion sustancial puede ser
también una forma de reducir la carga de las instituciones estatales formales.

Como ponen de manifiesto los autores, las categorias anteriores no son
exhaustivas y puede ser dificil determinar la categoria més apropiada en al-
gunos casos. No obstante, cabe sefialar que no todos los sistemas de justicia
informal dentro de un pais determinado pueden estar sujetos al mismo tipo
del reconocimiento estatal. También hay casos en los que el reconocimiento
estatal alcanza mas alla de las categorias discutidas aqui.

Los vinculos funcionales no oficiales pueden ser establecidos entre los
proveedores estatales y no estatales, a pesar de la falta de legislacion que los
define. En este caso, “los funcionarios judiciales de los tribunales formales y
los adjudicadores de los sistemas de justicia informal pueden colaborar entre
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si de diversas maneras. Por lo general, esto ocurre individualmente basan-
dose en el juicio y el interés de los individuos particulares dentro del sistema
estatal formal y su relacion con los proveedores informales de Justicia”.

2.3. Los métodos adecuados de resolucion de conflictos

Como bien senala Moreno Catena, la gran importancia del proceso no debe
hacernos olvidar el hecho de que es s6lo uno de los medios posibles para la re-
solucién de controversias y es acompafiado por otros mecanismos de solucion
de disputas®. En esta parte, me dedico a examinar los métodos adecuados
de resolucion de conflictos primero desde la perspectiva del procesalismo
continental hispano-italiano y luego desde la perspectiva anglosajona de Ury,
Brett y Goldberg. Y por ultimo, voy a explicar concretamente algunos méto-
dos, entre los cuales se encuentra la mediacion.

2.3.1. Autotutela, autocomposicion y heterocomposicion

Como pone de manifiesto Moreno Catena, segin qué funcion se tratan de
cumplir predominantemente, se clasifica las vias de composicion de los con-
flictos en: autotutela (funcion de satisfaccion), autocomposicion (funciéon de
pacificacion) y heterocomposicion (ambas funciones)®’.

La autotutela (en otros términos, autoayuda o autodefensa®®) se refiere al
medio mediante el cual “una de las partes impone a la otra, por su fuerza pro-
pia, la solucion del litigio™®.

Segiin Gimeno Sendra, la autotutela es sin lugar a dudas la forma mas pri-
mitiva de composicion de conflictos, teniendo caracteres que son “la inexis-
tencia de un tercero o juez distinto a las propias partes y la imposicion coac-

66 V. MoreNo CATENA, “La resolucion juridica de conflictos”, en H. SoLEro MuRoz
(Dir.) Mediacién y resolucién de conflictos: técnicas y ambitos, segunda edicion, Editorial
Tecnos, Madrid, 2013. p. 44-.

67 Ibid.

68 Como bien sefiala Gimeno Sendra, no existe unanimidad conceptual en la deno-
minacion por parte de la doctrina de este medio de solucion de los conflictos: Schmidt uti-
liza el de selbsthilfe o autoayuda; Alcala-Zamora emplea el de “autodefensa”, aunque esté
convencido de que el término “autotutela” resulta mas expresivo; Aragoneses y Montero
utilizan el vocablo “autotutela”. Vid. en: J. V. GiMENO SENDRA, Fundamentos del derecho
procesal, primera edicién, Civitas, Madrid, 1981. p.22.

69 Ibid.
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tiva de la decision por una de ellas a la otra, resultando indiferente el que la
solucioén se adopte a través de un procedimiento preestablecido™.

Y como bien apunta Moreno Catena, el recurso a la violencia en las relaciones
sociales no califica un método como de autotutela, sino tan sblo cuando los con-
flictos son solucionados definitivamente mediante este recurso a la violencia™.

Como pone de manifiesto Moreno Catena, “son evidentes los peligros que
entrafa la admision de la autotutela como medio de solucion de los conflic-
tos”; y el uso de la fuerza tampoco es una manera eficaz “porque da lugar al
coste social de la autotutela, y porque no es en realidad un mecanismo de
solucion sino de dilacion puesto que el fin de la controversia, alcanzando me-
diante la violencia privada, no es permanente sino transitorio en la medida
en que se hace depender de un factor variable como la fuerza, que introduce
elementos disgregadores en el grupo social y estimula su reapertura”2.

Porlo tanto, la jurisdiccion nace histéricamente para prohibir precisamen-
te la autotutela, sustituyendo la violencia privada por “el monopolio ptblico
de la fuerza, ejercida por una autoridad, distinta de las partes y conforme a
normas juridicas preestablecidas”, que ha sido un proceso largo y trabajoso
de evolucion y de civilizacion”s.

Como pone de manifiesto Calamandrei, “la prohibicién de autodefensa, tal
como existe en los ordenamientos modernos, es el resultado de una larga y
trabajosa evolucion. En una asociacién primitiva, en la que no existia por en-
cima de los individuos, méas autoridad superior capaz de decidir y de imponer
su decision, no se puede pensar, para resolver los conflictos de intereses entre
coasociados, mas que en dos medios: o en el acuerdo voluntario entre dos
interesados en el contrato, dirigido a establecer amistosamente cuél de los
intereses opuestos deberia prevalecer, o cuando no se llegase a un acuerdo, en
el choque violento entre los interesados —autodefensa—"7+.

La autocomposicion, por medio de la cual, “bien ambas partes mediante
acuerdo mutuo, bien una de ellas por sacrificio o resignacion, deciden poner
fin al litigio planteado”, que segiin Gimeno Sendra aparece una férmula més
civilizada dentro de esta evolucion de los medios de soluciéon de conflictos.

70 Ibid.
71 V. Moreno CaTENa, “La resolucion juridica de conflictos”, cit. p. 45.

72 Ibid. pp. 43y 45.

73 Ibid.

74  P. CALAMANDREI, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1962.
75 J. V. GIMENO SENDRA, Fundamentos del derecho procesal, cit. p. 23.
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Como bien sefiala Gimeno Sendra, en la autocomposicion, son los pro-
pios interesados quienes solucionan el conflicto, aspecto que se asemeja con
la autotutela, aunque en ella puede eventualmente aparecer un tercero cuya
funcién se limita a aproximar a las partes y, a lo sumo, proponer una solucion
(tercero inter partes y no supra partes)’®. Segin Moreno Catena, “esta po-
sicion impide que el tercero pueda imponer coactivamente soluciéon alguna,
aspecto que distingue claramente las formulas autocompositivas con inter-
vencion de tercero de la heterocomposicion””.

Basandose en el nimero de voluntades que intervienen en la finalizacién
del litigio, se pueden clasificar los métodos autocompositivos en: unilate-
rales y bilaterales; son unilaterales el allanamiento y la renuncia, mientras
que son bilaterales el desistimiento, la transaccién, la mediacién y la con-
ciliacion’®.

Ademas, como bien apunta Moreno Catena, “la soluciéon del conflicto
mediante la autocomposicion no es definitiva (como también ocurre con la
autotutela) ... S6lo cuando las formulas autocompositivas son homologadas
judicialmente el conflicto queda solventado de forma definitiva, pudiéndose
ejecutar coactivamente, o lo que es lo mismo, gozando de los efectos que el
ordenamiento otorga a las soluciones heterocompositivas™.

La heterocomposicion se refiere a los medios en que un tercero (no inter
partes sino supra partes) “individual o colegiado a quien las partes previa-
mente han acudido se compromete o esta obligado por razén de su oficio a
emitir una solucién, cuyo cumplimiento deberan acatar las partes”; y entre
los métodos heterocompositivos se encuentran la jurisdiccion y el arbitraje®.

Segin Gimeno Sendra, es indudablemente el mas perfecto de todos los
medios para la solucion de conflictos, dado que los medios de autotutela y au-
tocomposicion, en que son las propias partes quienes solucionan el conflicto,
“posibilitan el que alguna de ellas, debido a su hegemonia en el litigio, proce-
dente de la desigualdad econdémica o a través de sus malas artes, puede im-
poner su solucion a la otra y lo que, a simple vista aparezca como una actitud
altruista del resignado, no esconda otra cosa sino una obligada rendicion”; y,

76 Ibid. pp. 23y 24.

77 V. MoreNo CATENA, “La resolucion juridica de conflictos”, cit. pp. 46-47.

78 Ibid. p. 47.; J. V. GIMENO SENDRA, Fundamentos del derecho procesal, cit. pp. 23-
24.

79 V. MoreNo CATENA, “La resolucion juridica de conflictos”, cit. p. 47.

80 J. V. GiMENO SENDRA, Fundamentos del derecho procesal, cit. p. 24.
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por el contrario, en las formas heterocompositivas el conflicto es solucionado
por un tercero imparcial®.

Sin embargo, como bien apunta Soleto Mufioz, “s6lo son perfectos en la
teoria: al ser mecanismos muy utilizados, entre otras circunstancias, cuestio-
nes como la tardanza, el coste, la dificil ejecucion en el &mbito procesal, y el
coste y la dificultad en la ejecucion del arbitraje lastran la adecuacion de estos
mecanismos, abriéndose la puerta a otros modelos”®2,

2.3.2. Resolucion basada en Poder, Derecho e Intereses

De acuerdo con lo senalado por Soleto Munoz, quiza la distincion basada,
no ya en el sujeto deciso, sino en la materia que sustenta la resolucion del
conflicto, sea méas conveniente en la sociedad moderna®:.

Ury, Brett y Goldberg® proponen tres enfoques de resolucion de dispu-
tas: reconciliar los intereses de las partes; determinar quién tiene razon; y
determinar quién es mas poderoso. Asi que indican tres elementos bésicos
de cualquier controversia que son Poder, Derecho e Intereses; y que al re-
solver una disputa, las partes pueden optar por centrarse en uno o més de
ellos.

Como bien senalan Ury, Brett y Goldberg, “los intereses son necesidades,
deseos, preocupaciones, miedos (cosas que uno se preocupa o quiere), que
subyacen a las posiciones de la gente (elementos tangibles que declaran que
quieren)”; y los procedimientos®> mas comunes para conciliar intereses son la
negociacion (generalmente llamada negociacion basada en intereses o nego-
ciacion de resolucion de problemas®®) y la mediacion.

Segun Ury, Brett y Goldberg, el derecho se refiere a “alguna normativa
independiente que se percibe legitima o justa para determinar quién tiene
razon”, incluyendo asi tanto las normas legales como las normas justas ge-
neralmente aceptadas (tales como reciprocidad, precedente, igualdad o anti-
giiedad), definicion que va mas alla de su significado comtinmente entendido.

81 Ibid.

82 H. SoLero Muroz; M. Fanpivo, Manual de mediacién civil, cit.

83 H. SorLero Muroz, El abogado colaborativo, cit.

84 W. Ury; J. M. Brerr; S. B. GoLpBERG, Getting disputes resolved: designing sys-
tems to cut the costs of conflict, Jossey-Bass, San Francisco, 1988. pp. 1-19.

85 Segun Ury, Brett y Goldberg, “un procedimiento es un patrén de comportamiento
interactivo dirigido a resolver una disputa”.

86 R. Fisuer; W. Ury; B. PattoN, Obtenga el Si: El Arte De Negociar Sin Ceder, cit.
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Ademas, indican que “los derechos raramente son claros; a menudo hay
normas diferentes y, a veces, contradictorias que se aplican”; y el procedi-
miento prototipico basado en derecho es la adjudicacion, incluyendo la adju-
dicacion publica, proporcionada por tribunales y agencias administrativas, y
la adjudicacién privada, ofrecida por los arbitros.

Ury, Brett y Goldberg definen el poder, en sentido estrecho, como “la capa-
cidad de obligar a alguien a hacer algo que de otra manera no haria”; y “ejer-
cer el poder tipicamente significa imponer costes en el otro lado o amenazar
con hacerlo”, que se realiza generalmente en dos formas: actos agresivos y
actos de retencion de beneficios que se derivan de la relacion.

Como ponen de manifiesto Ury, Brett y Goldberg, en una relacion, el poder
esta determinado por la dependencia®” y la alternativa de las partes®®: mejor
alternativa, menor dependencia; menor dependencia, més poder.

Ury, Brett y Goldberg proponen dos tipos del procedimiento basado en po-
der que son negociacion basada en poder y concurso de poder e indican que
“es dificil determinar quién es la parte mas poderosa sin tener un concurso de
poder decisivo y potencialmente destructivo, dado que el poder es, en altima
instancia, una cuestion de percepciones”.

En cuanto a la relacion entre poder, derecho e intereses, Ury, Brett y Gold-
berg senalan que “la conciliacion de intereses tiene lugar dentro del contexto
del derecho y poder de las partes ... Del mismo modo, la determinacién del
derecho tiene lugar en el contexto del poder ... Por lo tanto, en el proceso de
resolucion de una disputa, el enfoque puede pasar de intereses al derecho al
poder y viceversa”.

Como bien apunta Soleto Mufioz, resolucion a través de intereses no su-
pone negacion del derecho®. En este sentido es trascendente la aportacion de
Mnookin y Kornhauser, sefialando, en concreto, que “los padres que se divor-
cian no negocian sobre la divisiéon de los bienes familiares y las prerrogativas
de custodia en un vacio; negocian a la sombra del derecho. Las normas legales
que rigen la pension alimenticia, la manutencion de los hijos, la propiedad
conyugal y la custodia dan a cada padre ciertas reclamaciones basadas en lo
que cada uno obtendria si el caso fuera a juicio. En otras palabras, el resulta-

87 Vid. més en: R. M. EmERrsoN, “Power-Dependence Relations”, American Sociolo-
gical Review, vol. 27, n° 1, 1962.

88 Vid. el concepto de BATNA en: R. Fisuer; W. Ury; B. Patton, Obtenga el Si: El Arte
De Negociar Sin Ceder, cit.

89 H. SorLero MuRoz, El abogado colaborativo, cit.
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do que el derecho impondré si no se alcanza un acuerdo da a cada uno de los
padres ciertos elementos de negociacién - un tipo de dotacion”°.

Y Korobkin también indica que, “el Derecho afecta significativamente a las
actividades privadas de resolucion de disputas en dos formas relacionadas
pero distintas. En primer lugar, el Derecho Sustantivo pertinente a la contro-
versia de las partes afecta a los resultados de solucion extrajudicial porque un
litigante con un caso fuerte puede exigir mas como condicién para aceptar un
acuerdo privado que una parte con un caso mas débil”; y en segundo lugar,
“tanto el Derecho que regula la negociaciéon como los aspectos del Derecho
que rigen la litigacion configuran los resultados de los acuerdos de transac-
cion al poner limites en las formas que permiten a los litigantes ejercer el
poder de negociacion frente a sus contrapartes”™:.

Con el objetivo de determinar cul es el mejor enfoque de resolucion de
disputas, Ury, Brett y Goldberg proponen cuatro criterios para compararlos:
costos de transaccion, satisfaccion con los resultados, efecto en la relacion y
recurrencia de disputa®, que estan interrelacionados por lo que “es conve-

90 Vid. més en: R. H. MnookiN; L. KoRNHAUSER, “Bargaining in the Shadow of the
Law: The Case of Divorce Dispute Resolution”, Yale Law Journal, vol. 88, 5, 1979.

91 Vid. més en: R. Koroskin, “The role of law in settlement”, en M. L. MorrrrT, R. C.
BorponE (eds.) The handbook of dispute resolution, first edition, Jossey-Bass, San Fran-
cisco, 2005.

92 - Los costos de transaccion se refieren a costos de disputar, que involucran tiempo,
dinero y energia emocional gastados en la disputa; recursos consumidos y destruidos; y
oportunidades perdidas;

- La satisfaccion de una parte en disputa depende en gran medida del grado en que la
resolucion satisface sus intereses, y también puede depender de la justicia percibida tanto
del resultado como del proceso de resoluciéon de disputas (justicia sustantiva y procesal);

- El efecto en la relacion se refiere al “efecto a largo plazo sobre la relacion de las partes”;

- La recurrencia de disputa tiene dos formas: la forma mas simple es “cuando una re-
solucion no se adhiere”; y “la forma mas sutil sucede cuando se alcanza una resolucién en
una disputa particular, pero la resolucién no impide que surja la misma disputa entre uno
de los disputantes y otra persona, o posiblemente entre dos partes diferentes en la misma
comunidad”.

Segun Ury, Brett y Goldberg, un quinto criterio de evaluacioén es la justicia procesal,
pero los autores no la incluyen como un criterio separado por dos razones: en primer lu-
gar, a diferencia de los otros cuatro criterios, “la justicia procesal sblo tiene sentido al nivel
de un procedimiento Gnico para una sola disputa”; “en segundo lugar, a pesar de que la
justicia procesal y la justicia distributiva (satisfaccion con la justicia de los resultados) son
conceptos distintos, suelen estar altamente correlacionados”.
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niente referirse a los cuatro juntos como el costo de disputa” (distinto al costo
de transaccion); y “a veces, un costo s6lo puede reducirse aumentando otro,
particularmente a corto plazo”.

Analizando los tres enfoques segtn los cuatro criterios mencionados, Ury,
Brett y Goldberg han llegado a la conclusiéon de que “en general, la concilia-
cion de intereses cuesta menos y produce resultados méas satisfactorios que
determinar quién tiene razon, lo que a su vez cuesta menos y satisface mas
que determinar quién es méas poderoso”, debido a las caracteristicas que s6lo
los enfoques basados en intereses tienen, tales como descubrir problemas
ocultos en la relacion o producir resultados ganar-ganar mediante trade-offs.

Por supuesto, como ponen de manifiesto Ury, Brett y Goldberg, “esta pro-
posicion no significa que centrarse en los intereses es invariablemente mejor
que centrarse en derecho y poder”: en algunas circunstancias la determina-
cion del derecho o poder es necesaria (por ejemplo, para llevar a una parte
recalcitrante a la mesa de negociacion; existe incertidumbre sobre el derecho
o poder de las partes; los intereses son demasiado opuestos) y en otros casos,
los procedimientos basados en derecho o poder son deseables (por ejemplo,
cuando se trata de cuestiones de importancia publica).

Por lo tanto, Ury, Brett y Goldberg proponen que en un sistema ideal de
resolucion de disputas la mayoria de las disputas deben ser resueltas por la
conciliacion de intereses, mientras que también se proporcionan las formas
de bajo costo® de determinacién del derecho o poder como tltimo recurso
para las controversias que no pueden o no deben resolverse centrandose sélo
en intereses, lo cual se parece a la piramide de la derecha en la figura IX; y
“por el contrario, un sistema de resolucion de disputas en dificultades pare-
ceria la piramide invertida de la izquierda”, en que “comparativamente pocos
conflictos se resuelven a través de la reconciliaciéon de intereses, mientras que
muchos se solucionan a través de determinar derecho y poder”, como los sis-
temas de Justicia ahora en muchos paises. Asi que “el reto para los disenado-
res del sistema es convertir la piramide hacia arriba”.

93 Como ponen de manifiesto Ury, Brett y Goldberg, existen tres tipos diferentes
de procedimientos basados en derecho y poder: negociacién, concursos de bajo costo y
concursos de alto costo. Y “la negociacion basada en derecho suele ser menos costosa que
un concurso de derecho como el proceso o el arbitraje; del mismo modo, la negociaciéon
basada en poder, marcada por amenazas, normalmente cuesta menos que un concurso de
poder”. Ademaés, “diferentes tipos de concursos incurren en diferentes costos”.
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Poder
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Figura IX: Pasando de un sistema frustrante de resolucion de disputas a un
sistema efectivo de resolucion de disputas®+

2.3.3. Espectro de métodos adecuados de resolucion de conflictos

Las personas en conflicto o disputa disponen de una grandisima variedad
de procesos para resolver sus diferencias. La figura X, ofrecida por Moore,
ilustra algunas de las opciones:

Toma de decisiones privada

Toma de decisiones

Toma de decisiones

Toma de decisiones

por las partes privada por terceros por terceros coaccionada
legal (publica), extralegal
autoritativa
Evitacion Discusion Negociacion ~ Mediacion Decision Arbitraje Decision Decision Accién Violencia
de con- informal y administrativa judicial legislativa directa no

flictos resolucion

de

problemas

Aumento de coercion
y de probabilidad de
resultados ganar-perder

[

violenta

Figura X: Continuum de métodos de gestion y resoluciéon de conflictos®

Como mostrado en la figura X, de izquierda a derecha aumentan la coer-
cion y la probabilidad de un resultado ganar-perder. A la izquierda del conti-

94 Fuente: W. Ury; J. M. BrerT; S. B. GoLDBERG, Getting disputes resolved: designing
systems to cut the costs of conflict, cit. p. 19.

95 Fuente: C. W. Moore, The Mediation Process, cit. p. 7, y traducida por Xinwei Li.
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nuum se figuran los procesos informales y privados en que participan sélo las
partes en disputa o un tercero con menor poder (por ejemplo, un mediador).
En contrario, a la derecha del continuum se encuentran los procesos formales
y publicos que implican la coercion.

Como pone de manifiesto Revilla Gonzélez, aunque suelen expresarse como
una tnica categoria, los métodos alternativos de resolucion de conflictos presen-
tan una diversidad de figuras (que tienen una naturaleza y caracteristicas distin-
tas) y una estructura organizativa distinta (segin que la gestion de esos métodos
se confie a la iniciativa privada o a instituciones o entidades publicas). Ademas,
suele realizarse la distincion de estos métodos atendiendo a las facultades o com-
petencias que tiene el tercero que interviene en la resolucién del conflicto%.

Entre todos los procesos, los mas utilizados son la litigacion, el arbitraje,
la mediacién y la negociacion, a los que dedicaré mas paginas. No obstante,
no debemos olvidarnos de que en la practica existen mucho mas métodos de
resolucion de conflictos disponibles para diferentes tipos de casos?’.

Como pone de manifiesto Menkel-Meadow, “Fuller afirmé que cada pro-
ceso de resolucion de disputas tiene su propia integridad funcional particular
y su propia moralidad”; y entre ellos existen diferencias claras respecto de:
“como se encuentran los hechos, el papel del precedente, quién es el tercero
neutral, el momento mas oportuno para el uso del proceso, qué partes deben
participar, y quién debe estar vinculado o afectado por el resultado de un de-
terminado proceso de resolucion de disputas”. En este sentido, “la mediacion
se utiliza mejor cuando las partes estan inmersas en las relaciones duraderas
(como en las familias o en los lugares del trabajo) y necesitan ser reorientadas
entre si°® mas que tener una decision tomada o una ley elaborada a partir de

96 J. A. ReviLLa GonzALEz, “Los métodos alternativos de resolucion de conflictos en
materia de consumo: las relaciones transfronterizas”, cit. p. 63.

97 Soleto Munoz ha listado diversos métodos alternativos de solucion de disputas
para materias disponibles tales como arbitraje, medarb y procedimientos hibridos de arbi-
traje y mediacion, tercero neutral de investigacion de hechos, minijuicio, juicio provisional
(pro tem), juicio de jurado sumario, juicio privado, evaluacion del caso, evaluacion neutral
temprana, conciliacion, facilitaciéon, mediacién, practica colaborativa, negociacion; mé-
todos especificos para el &mbito familiar: conferencia de grupo familiar, coordinacién de
parentalidad, circulo de paz y circulos de didlogo; y otros mecanismos como ombudsman
o defensor, maestro especial (special master), programa multi-puertas (multi-door cour-
thouse). Vid. més en: H. SoLero Muroz; M. Fanpivo, Manual de mediacion civil, cit.

98 Vid. mas en: L. L. FuLLER, “Mediation: Its Forms and Functions”, Southern Cali-
fornia Law Review, vol. 44, 1970.
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ellas; el arbitraje se utiliza mejor cuando las partes han elaborado reglas pro-
pias, como en los acuerdos de negociacion colectiva o contratos comerciales,
y necesitan ayuda para hacer cumplir sus propias normas de conducta priva-
das”; y “la adjudicacion es necesaria so6lo cuando una decision autorizada y
publica de interpretacion legal es requerida por las partes o por la sociedad
en general”.

Negociacion: se refiere a “un proceso voluntario y por lo general no estruc-
turado en el que las partes a identificar temas de interés, explorar opciones
para la resolucion de los problemas, y la busqueda de un acuerdo mutuamen-
te aceptable para resolver las cuestiones planteadas. Las partes contendientes
podran ser representadas por abogados en la negociacion. La negociacion es
la forma de resoluciéon de conflictos en la que las partes interesadas llegan
a su solucion por si mismas a través del dialogo'°. Profundizaré sobre este
tema cuando explico el modelo de Harvard de mediacion.

Litigacion: se refiere a “un proceso de resolucion de disputas involuntario,
formal y publico, donde un juez o un jurado elegido o designado por el go-
bierno determina hechos y decreta un resultado a causas legales de la accion
basandose en las presentaciones adversariales hechas por cada parte™°:.

Es muy ilustrativa la imagen de la litigacion presentada por Love'°? cuando
describe vividamente las caracteristicas de este mecanismo:

Una sefiora con los ojos vendados, estando de pie estirada y en lo alto en
los lugares publicos, sostiene las balanzas. Dado que tiene los ojos vendados

99 C.J. MenkeL-MEaDOW, “Roots and inspirations: a brief history of the foundations
of dispute resolution”, cit. p. 17.

100 H. Sorero Muroz; M. Fanpivo, Manual de mediacién civil, cit.; Patton define la
negociaciéon como “una comunicacion de ida y vuelta disefiada para llegar a un acuerdo
entre dos 0 mas partes que tienen algunos intereses compartidos y otros que puedan en-
trar en conflicto o simplemente ser diferentes”. Vid. en: B. Parton, “Negotiation”, en M.
L. MorrrtT, R. C. BorDONE (eds.) The handbook of dispute resolution, first edition, Jossey-
Bass, San Francisco, 2005. p. 279.

101 L.P. Lovg; J. B. STuLBERG, “Understanding dispute resolution processes”, en Mich-
igan mediator skill-building manual, Michigan Supreme Court, 1997. Cit. en: C. J. MEn-
KEL-MEapow; L. P. Love; A. K. ScHNEIDER, Mediation: Practice, Policy, and Ethics, second
edition, Aspen Publishers, New York, 2013. p. 14.; Vid. mas sobre este instrumento en: J.
R. Seui, “Litigation as a dispute resolution alternative”, en M. L. Morrrtt, R. C. BORDONE
(eds.) The handbook of dispute resolution, first edition, Jossey-Bass, San Francisco, 2005.

102 L. P. Lovg, “Images of Justice”, Pepperdine Dispute Resolution Law Journal, vol.
1, n° 1, 2000. pp. 29-30.
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y no puede ver a las partes, es garantizada su imparcialidad. Las partes en
conflicto defienden sus casos presentando lo mejor que puedan reunir para
ellas mismas y lo peor sobre el otro lado. El asunto se pesa en estas balanzas
en la vista del publico y el equilibrio resuelve la disputa.

Las balanzas mismas se equilibran con mas precision después de cada pe-
saje y cada caso. El peso de factores precisos es calibrado, y la senora con los
ojos vendados anuncia como pesan estos factores, esta vez, y para siempre.

En caso de que una de las partes sospeche que las balanzas estén desequi-
libradas o la venda se haya levantado, podra recurrir a las autoridades supe-
riores para probar la integridad del proceso.

Esta senora es accesible a todos, ricos y pobres por igual. Y si una de las
partes invoca su ayuda, el otro debe responder y contrapesar las balanzas; si
no, se arriesgara a un veredicto desfavorable y al poder detras de esta sefiora
(el poder del Estado a quitar y dar la propiedad y la libertad).

Arbitraje: se refiere a “un proceso privado, donde las partes en conflicto
acuerdan que uno o varios arbitros decidan definitivamente sobre la contro-
versia tras recibir alegaciones y pruebas, basandose en derecho o en equidad.
Las partes pueden mantener la confidencialidad™2. La imagen de este méto-
do ofrecida por Love es:'°4

Sabio, sofisticado, confiado y honrado en su comunidad, el arbitro esta,
alejado de las partes, con los brazos cruzados en el escepticismo, escuchando
con atencion para obtener cada pieza de informacion que revela finalmente
los hechos. El arbitro no tiene los ojos vendados porque las partes confian en
su discrecion, pero no puede reunirse en privado con una de las partes, ya que
las partes no se confian entre si.

103 H. Sorero MuNoz; M. FanpiNo, Manual de mediacion civil, cit.; segtin Revilla Gon-
zalez, “el arbitraje es (ademas del proceso en el &mbito judicial) el clasico método hetero-
compositivo, donde los litigantes someten a un tercero la resoluciéon de su controversia,
aceptando de antemano el cumplimiento de la decisiéon que adopte”. Vid. més sobre este
medio en: J. A. ReviLLa GoNzALEZ, “Los métodos alternativos de resoluciéon de conflictos
en materia de consumo: las relaciones transfronterizas”, cit. pp. 63-65; Cole y Blankley
definen el arbitraje como “un proceso mediante el cual un tercero privado y neutral hace
una determinacion vinculante de un asunto en disputa”, que tiene muchas formas como
arbitraje contractual, arbitraje anexo al tribunal o arbitraje ordenado por el tribunal, y
arbitraje laboral. Vid. mas en: S. R. Corg; K. M. BLANKLEY, “Arbitration”, en M. L. MOFFITT,
R. C. BorponE (eds.) The handbook of dispute resolution, first edition, Jossey-Bass, San
Francisco, 2005.

104 L. P. Love, “Images of Justice”, cit. pp. 30-31.
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El regalo que el arbitro da a las partes es una decision rapida basada en
sus expertos en el ambito particular. Su decision esta destinada a favorecer a
una parte sobre la otra, pero la rapidez y la precisiéon permitiran a las partes a
seguir adelante con sus vidas y negocios.

No hay apelacion de este arbitro, ya que el arbitro es elegido por las partes,
en esta eleccion las partes reconocen tacitamente que cualquier que sea tal
persona decida seria justo. Por lo tanto, el poder del arbitro es inmenso, una
vez conferido por las partes, y se ve reforzado atin mas por la sefiora con los
ojos vendados asegurandose de que sus laudos son honrados.

Mediacion: se refiere a “un proceso privado, donde una tercera persona
neutral llamada mediador ayuda a las partes en conflicto. Las partes tienen la
oportunidad de describir los problemas y discutir sus intereses, emociones y
posibles soluciones™s. En esta imagen representada por Love se ve:'°

Una figura sentada con las partes, alcanzando sus manos hacia cada una
de ellas, apoyandolas en la narracion de sus historias y la comunicacién entre
ellas con el fin de analizar el asunto més cuidadosamente. También es posible
que sus manos estén apuntando a las partes para recordarles sus responsabi-
lidades de tratar cuidadosamente sus situaciones y a los demés, de compren-
der las oportunidades y los riesgos inherentes en varias opciones, y de invocar
su creatividad para abordar el conflicto.

La figura no esta sola o distante. Sus brazos extendidos forman un puente
entre las partes, por lo que la comunicacion y la energia positiva pueden fluir
de nuevo. Su presencia es un catalizador poniendo en movimiento el poten-
cial que tienen las partes.

A diferencia de la sefiora con los ojos vendados, el mediador ve todo lo que
se ofrece sin la proteccién de los procedimientos formales o de las reglas de

105 H. Sorero Muroz; M. Fanpito, Manual de mediacion civil, cit.; segin Kovach, “la
mediacién se define comtinmente como un proceso en el cual un tercero neutral, el media-
dor, ayuda a las partes en disputa a alcanzar una resolucién mutuamente aceptable”. Vid. en:
K. K. KovacH, “Mediation”, en M. L. Morrtt, R. C. BorDONE (eds.) The handbook of dispute
resolution, first edition, Jossey-Bass, San Francisco, 2005. p. 304; Garcia Villaluenga define
la mediacién como una institucién emergente no jurisdiccional y cooperativa de gestion,
transformacién y/o resolucion de conflictos que tiene como ejes esenciales la voluntariedad
y la confidencialidad, cuyo proceso es conducido por un profesional de la mediaciéon que ac-
tia facilitando la comunicacion entre las partes, verdaderas protagonistas de dicho proceso,
desde la imparcialidad y sin ningtin poder de decision. Vid. en: L. GARrcia VILLALUENGA, “La
mediacion y la formacion del mediador: ¢dos caras de una misma moneda?”, cit. p. 64.

106 L. P. Love, “Images of Justice”, cit. pp. 31-32.
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evidencia. También a diferencia del arbitro o del juez, el mediador puede reu-
nirse con las partes conjuntamente o separadamente, para que cada significa-
do y posibilidad se capture y se ofrezca de vuelta en su forma méas agradable
entre las partes.

Las caracteristicas del mediador son confusas, puesto que el foco y la luz
permanecen sorbre las partes en disputa. Sin embargo, su presencia sola re-
bosa optimismo, respeto y confianza en la capacidad de las partes. Ademas,
la mediacion trae un sentido enérgico y urgente de que la justicia se puede
obtener a través de las propias partes.

3. Mediacion: estilos pluralistas

Como bien apunta Soleto Munoz, “es habitual que el mediador en el inicio
de su formacion intente entender qué formas distintas de mediacién existen
clasificAndolas en un namero y forma asequible. De esta necesidad de con-
crecion se ha desarrollado la idea de estilos o ‘escuelas’ de mediacion, desta-
cando la lineal, la transformativa y la narrativa, si bien es tendencia el incre-
mento de modelos ... Ha habido gran debate sobre esta cuestion, y en general
la mayoria de la doctrina distingue a los referidos estilo facilitativo y directivo
o evaluativo. Riskin, con su idea de una parrilla en la que podriamos organi-
zar la actuacion del mediador de forma facilitativa a evaluativa y relacionarla
con la complejidad del conflicto, ha dado pie a numerosos desarrollos de la
doctrina™7,

En lo siguiente, primero me dedico a dar a conocer variados mecanismos
de clasificacion basandose en la de Riskin; despues explicaré de manera muy
detallada los tres modelos principales de las culturas occidentales con el fin
de introducirlos a los lectores, aportandoles mas bagajes en la resolucion de
las controversias; y por ultimo, intento buscar un estilo “mejor” que otros si
existiera uno.

3.1. Mecanismos variados de clasificacién
Como bien senala Riskin'*®, aunque la definicion de mediacion es gene-

107 H. SoLero Muroz; M. Fanpivo, Manual de mediacion civil, cit.
108 L. L. Riskiy, “Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques:
A Grid for the Perplexed”, Harvard Negotiation Law Review, vol. 1:7, Primavera 1996.
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ralmente aceptada'®?, cae dentro de esta amplia definicién una grandisima
variedad de actividades que el mediador puede aplicar en la practica. “La con-
fusion es especialmente perniciosa dado que muchas personas no la recono-
cen; describen una forma de mediacion e ignoran otras, o afirman que tales
formas no constituyen mediacién”.

En efecto, una gran cantidad de esfuerzos se han establecido con el fin de
categorizar la mediacion. No obstante, Riskin comenta que “las categorias
no son totalmente coherentes de un sistema al otro”, por lo que “un término
especifico puede tener diferentes significados en distintos sistemas”. Ademas,
“ninguno de ellos fue disenado para ser utilizado de manera exhaustiva, es
decir, para describir orientaciones, estrategias y técnicas empleadas en prac-
ticamente cualquier contexto de mediacion”, tipo de sistema que Riskin in-
tenta ofrecer.

El sistema propuesta por Riskin se compone de dos continuums: el conti-
nuum de la definiciéon del problema'® en un eje horizontal y otro del papel del
mediador' en un eje vertical, como se muestra en la figura XI. Pues cada uno

109 Se refiere a “un proceso en el que un tercero imparcial, que carece de autoridad
para imponer una solucion, ayuda a otros a resolver una disputa o a planificar una tran-
saccion”.

110 El continuum de la definiciéon del problema “mide el alcance del problema o pro-
blemas que la mediacién pretende abordar o resolver”. En un extremo de este continuum
se encuentran problemas estrechos y en el otro, problemas muy amplios; en el centro se
encuentran problemas de amplitud intermedia. Riskin ha identificado cuatro niveles de
mediacion que corresponden a diferentes grados de amplitud:

- Nivel I: Asuntos de Litigacion

- Nivel II: Intereses de Negocios

- Nivel III: Asuntos Personales/Profesionales/Relacionales
- Nivel IV: Intereses Comunitarios

Ademas, Riskin propone que por supuesto, las mediaciones que emplean definiciones
de problemas més amplias pueden incluir la resolucion de problemas mas estrechos, sin
embargo, la cuestion distributiva podria llegar a ser menos importante.

111 El continuum del papel del mediador “mide las estrategias y técnicas que emplea
el mediador al intentar abordar o resolver los problemas que componen el objeto de la
mediacion”. “Un extremo de este continuum contiene estrategias y técnicas que facilitan
la negociacion de las partes”, y “en este final facilitativo son comportamientos destinados
a simplemente permitir que las partes se comuniquen y se entiendan entre si”; “en el otro
extremo se encuentran estrategias y técnicas destinadas a evaluar asuntos que son impor-
tantes para la mediacion”, y “en este final evaluativo son comportamientos destinados a
dirigir algunos o todos los resultados de la mediacion”.
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de los cuatro cuadrantes representa una orientaciéon general hacia la media-
cion, que son: evaluativa-estrecha, facilitativa-estrecha, evaluativa-amplia y
facilitativa-amplia'®.

Papel del mediador
EVALUATIVO
EVALUATIVO EVALUATIVO
ESTRECHO AMPLIO
Definicién Definicién
del problema del problema
ESTRECHO AMPLIO

FACILITATIVO FACILITATIVO
ESTRECHO AMPLIO

FACILITATIVO

Figura XI: Orientaciones del Mediador'3

A pesar de algunas limitaciones en su capacidad descriptiva, Riskin cree
que la parrilla puede ser til de muchas maneras, especialmente en la selec-
cion de mediadores, ya que puede ayudar a las partes o a los administradores
de programas en comprender las ventajas y desventajas potenciales de los
diversos enfoques de mediacion y en evaluar la importancia relativa del me-
diador con conocimientos especificos y la imparcialidad.

Mas reciente, Riskin sustituye la dicotomia facilitativo-evaluativo por eli-
citivo-directivo (elicitive-directive), considerando que el continuum del pa-

112 Riskin también propone algunas estrategias y técnicas que tipifican cada orien-
tacion de la mediacion. Cabe indicar que el propio Riskin tiende a favorecer el enfoque
facilitativo-amplio, sin embargo, esto no le impide ver las virtudes de otros enfoques en
los casos apropiados.

113 Fuente: L. L. RiskiN, “Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and
Techniques: A Grid for the Perplexed”, cit.

114 Como bien sefiala Riskin, “en primer lugar, algunos mediadores deliberadamen-
te tratan de evitar adherirse a una orientacion particular”; y “en segundo lugar, por una
variedad de razones, algunos mediadores que tienen una orientacién predominante no
siempre se comportan consistentemente con ella”.
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pel del mediador ha causado confusién y el continuum de la definicién del
problema no puede ser capaz de describir ciertos tipos de comportamientos
de mediacion. Ademas, la parrilla anterior no tiene en consideracién algunas
cuestiones importantes.s

Pues como bien indica Mayer, “nos quedamos con una constelacion de los
enfoques de mediacién que no han sido claramente categorizados”. En lugar
de intentar una categorizacion, Mayer sugiere varias preguntas"® que pueden
ayudar a definir la aproximacion del mediador.*”

3.2. Modelo Harvard de Mediacion

Como bien apunta Giménez Romero, a diferencia de los otros dos modelos
de mediacion, “el llamado modelo de Harvard no es directamente un siste-
ma de mediacion, sino una escuela de negociaciéon y resolucién de conflic-
tos. Estamos, en todo caso, ante un método de mediacién para la negociacion

115 Vid. més en: L. L. Riskin, “Decisionmaking in Mediation: The New Old Grid and
the New New Grid System”, Notre Dame Law Review, vol. 79, 1, 2003.

116 Las preguntas son:

“¢Hasta qué punto el mediador se enfoca en lograr una solucién a los problemas defi-
nidos en lugar de atender co6mo €l o ella puede ayudar a promover un proceso constructivo
de comunicacioén?

¢El mediador considera que las soluciones surgiran del intercambio de las partes entre
si, o el mediador se ve a si mismo como el principal intermediario para la comunicacion y
la generacion de soluciones?

¢El mediador se centra principalmente en una dimension del conflicto (conductual,
emocional o cognitiva), en una combinacion de dos dimensiones o en las tres?

¢Cuanto énfasis pone el mediador en explorar las necesidades y preocupaciones sub-
yacentes?

¢El mediador dedica un esfuerzo considerable a identificar alternativas a un acuerdo
negociado (por ejemplo, qué sucedera en el tribunal)?

¢El mediador ve el proposito de la mediacién como resolver problemas, transformar
relaciones o fomentar un proceso constructivo de comunicacioén?

¢El mediador se ocupa de los elementos duraderos de un conflicto, o se centra princi-
palmente en las cuestiones que se prestan a soluciones inmediatas?

¢Cuénta atencion el mediador presta al discurso y al marco narrativo de una disputa?

¢Cuan flexible es el mediador en su enfoque? ¢Considera el mediador que los litigantes
tienen un papel importante en la determinacion del enfoque que él o ella tomara?”

117 Vid. en: B. MaveRr, The Dynamics of Conflict: A Guide to Engagement and Inter-
vention, cit. p. 278.
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asistida. Las ideas y experiencias del grupo de Harvard en relacién con las
disputas y con la negociacion han influido muy notablemente en la practica
de los profesionales de la mediacion, en buena parte de ellos como método
predominante y en otros como un bagaje a tener en cuenta”"8,

En sentido popular, la negociacion es algo que la gente experimenta cada
dia; incluso sin darse cuenta, esta negociando. Por ejemplo, uno quiere ir a
un restaurante chino, pero su amigo quiere comer pizza, habra una negocia-
cion entre ellos para decidir cual de las comidas van a elegir. Como se pue-
de imaginar, la negociaciéon es muy importante si queremos obtener lo que
queremos. Ademaés, en las negociaciones entre organizaciones, empresas y
naciones sucede esencialmente lo mismo.

En sentido filosofico, como pone de manifiesto Paramo Argiielles, “la im-
posibilidad de predecir y la falta de cooperacion (sus contrarios son denomi-
nados por los economistas equilibrio y optimalidad de Pareto) son los dos
problemas del orden social que ponen en peligro su integracién y estabilidad.
Pues bien, la negociacién tiene que ver con este segundo problema”; y ade-
maés, indica tres rasgos caracteristicos de la negociacion: interdependencia,
conflicto de intereses y posibilidad de acuerdo.

En principio, hay dos tipos de negociaciéon: negociacion distributiva y ne-
gociacion integrativa. Como pone de manifiesto Soleto Mufioz, la negociacion
distributiva se basa en que las partes defienden sus posiciones sin entrar a
estudiar otros elementos de la negociacién, por el contrario, la negociacion
integrativa se basa en la idea de la cooperacion y de la satisfaccion de los inte-
reses de las partes. Los negociadores distributivos perciben el proceso como
repartir una tarta, en lo que uno gana y el otro pierde; y los negociadores in-
tegrativos perciben el proceso como agrandar la tarta en busca de la ganancia
mutua, mediante el conocimiento de los intereses de las partes y la genera-
cioén de opciones creativas'=°.

Como bien apunta Mayer, los intereses comunes y divergentes permiten
la posibilidad de una negociacion integrativa. Es relativamente facil entender
que los intereses comunes puedan llevar a las partes a un acuerdo, sin em-
bargo, los intereses divergentes suelen ser ignorados. De hecho, en muchos

118 C. GmvENEz RomERo, “Modelos de mediacion y su aplicaciéon en mediacién inter-
cultural”, Migraciones, 10, 2001.

119 Vid. mas en: J. R. bE PArRamMo ARGUELLES, “Democracia, preferencias y negocia-
cion”, Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, 2,1999.

120 H. Sorrro Muroz, El abogado colaborativo, cit.
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casos, justamente debido a que las partes quieren cosas diferentes (siempre
y cuando los intereses no son exclusivos), un acuerdo podra conseguirse. Por
lo tanto, la informacion constituye un factor clave en la negociacién integra-
tiva'2.

La forma mas comtin de negociacion es la negociacién distributiva basada
en posiciones, la practica la gente a diaria incluso sin darse de cuenta. Un
ejemplo sencillo es el regateo entre un turista y un vendedor de souvenirs. El
vendedor ofrece un precio, y el turista ofrece otro menor, lo discuten y ambos
hacen concesiones, al final llegan a un compromiso o no. Aqui los precios
ofrecidos por ambas partes son sus posiciones.

Como bien apunta Moore, “la negociacién basada en posiciones recibe su
nombre de la practica de seleccionar una serie de posiciones (opciones pati-
culares de solucion que sdlo satisfacen los intereses de la parte que las propo-
ne), y presentarlas al adversario como la solucion para el asunto en cuestion
... Generalmente, las posiciones son ordenadas secuencialmente de manera
que la primera posiciéon es una gran demanda y representa la expectativa
méaxima de ganancia de un negociador independientemente de si acepta o no
su oponente. Cada posicion subsiguiente exige menos del oponente y da lugar
a un menor namero de beneficios para la parte que inicia ... La negociacion
basada en posiciones generalmente llega a un acuerdo, ya que han identifica-
do una solucién que satisface lo suficiente de los intereses del oponente para
inducir la resolucion™22,

Como pone de manifiesto Patton, “una explicaciéon de la prevalencia de
la negociacion basada en posiciones reside en su simplicidad, que tiene el
enfoque centrado principalmente en el elemento de compromiso ... Ademas,
la negociacion basada en posiciones tiene las ventajas de ser universalmente
comprendida, frecuentemente esperada y concreta. También hay beneficios
estratégicos de apostar eficazmente por una posicion favorable ... Por tltimo,
centrarse en las posiciones evita el riesgo de que al revelar informacién sobre
sus intereses invitara a la otra parte a mantenerlos como rehenes”23.

No obstante, volvemos al ejemplo entre el vendedor y el turista, si no es
un turista sino una persona que vive en la misma comunidad teniendo una
relacion duradera con la tienda, ¢la negociacion basada en posiciones sigue
funcionando bien?

121 B. Maver, The Dynamics of Conflict, cit.
122 C. W. Moorg, The Mediation Process, cit. pp. 73-74.
123 B. Patron, “Negotiation”, cit. p. 288.
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Segun Fisher, Ury y Patton, en su libro conocido Obtanga el Si (Getting to
Yes), este tipo de negociacion a veces funciona, especialmente en tales casos
como el ejemplo del turista y el vendedor, pero tiene sus desventajas: produce
acuerdos poco aconsejables; es ineficaz; pone en peligro una relacién existen-
te; y es auin peor cuando intervienen muchas partes'4.

Ademas, como bien sehala Moore, “caracteristicamente, la negociacion
basada en posiciones compromete a las partes a soluciones muy especificas
en la fase inicial de la negociacion y con frecuencia reduce la flexibilidad para
generar otras opciones igualmente aceptables”; y “los negociadores basados
en posiciones a menudo no logran maximizar la satisfaccion de los intereses
de cualquiera de las partes porque las soluciones son compromisos o adop-
cion de la propuesta de una de las partes, en lugar de un producto del esfuerzo
conjunto para encontrar soluciones mutuamente beneficiosas™.

Fisher, Ury y Patton argumentan que no importa si adoptamos un estilo
duro o blando en la negociacion basada en posiciones, las desventajas men-
cionadas arriba persisten; y nos proponen una alternativa: la negociacion
basada en intereses, denominada también negociacion basada en principios
0 negociacion basada en méritos, que es bastante sencilla teniendo cuatro
puntos basicos'?°:

- Gente: separar a las personas del problema;

- Intereses: centrarse en los intereses, no en las posiciones;

- Opciones: generar una variedad de posibilidades antes de decidir lo que
se va a hacer;

- Criterios: insistir en que el resultado se basa en algin estander objetivo.

3.2.1. Separar a las personas del problema>’

Como ponen de manifiesto Fisher, Ury y Patton, “los negociadores son,
ante todo, personas” y “cada negociador tiene dos clases de intereses: en la
esencia y en la relacion”. Debido a que “la relacion tiende a entremezclarse
con el problema”, hay que separar la relacion de la esencia y tratar directa-

124 R. Fisuer; W. URry; B. Parton, Obtenga el Si: El Arte De Negociar Sin Ceder, cit.
pp. 22-25; también Vid. en: B. Parron, “Negotiation”, cit. pp. 288-290.

125 C. W. Moorg, The Mediation Process, cit. pp. 73-74-.

126 R. Fisuer; W. URry; B. Patron, Obtenga el Si: El Arte De Negociar Sin Ceder, cit.
pPp- 26-28.

127 Vid. en: Ibid. pp. 35-57.
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mente con el problema de nuestro lado y del otro lado, pensando en términos
de tres categorias bésicas: percepcion, emociéon y comunicacion.

Percepcion: cada uno ve al mundo desde su punto de vista y piensa que
es la inica realidad. Yo misma tuve una experiencia interesante en un curso
sobre trabajo en equipo. Los dos equipos teniamos que jugar la mimica, en
que el otro equipo habia usado unas silabas como c6digos y gano el partido.
Un compaiiero de nuestro equipo protest6 que en toda su vida habia jugado
muchas veces de mimica y el uso de silabas era jamas permitido, constituyen-
do el significado de la palabra “mimica”. Pero el otro equipo no la percibia de
misma manera. Habia una disputa en la clase sobre como percibimos cada
lado sobre el concepto de mimica. Tales disputas producidas por percepcio-
nes diferentes son muy frecuentes en la vida cotidiana. Como un dicho chino
sobre las obras de Shakespeare: hay mil Hamlets en los ojos de mil lectores.

Por eso, Fisher, Ury y Patton proponen que es muy til “estar menos segu-
ro” sobre las percepciones del otro y de nosotros mismos, y han indicado va-
rias actitudes favorables que podemos adoptar: ponerse en el lugar del otro;
no deducir las intenciones de los demas a partir de nuestros propios miedos;
no culparlos de nuestros problemas; discutir las percepciones de cada uno;
buscar oportunidades de actuar que estén en desacuerdo con sus percepcio-
nes; darles un lugar en el resultado, asegurandose que participan en el proce-
so; cubrir las apariencias: haga que nuestras propuestas estén de acuerdo con
los valores de la otra parte.

Emocién: las emociones son combustibles para el conflicto, que pueden
llevarlo a una negociaciéon y también a su bloqueo o final, por eso deben tra-
tar cuidadosamente las emociones expresadas o latentes en una negociacion.
Los enfoques de abordaje ofrecidos por el modelo de Harvard son: reconocer
y comprender las emociones, las de los demaés y las nuestras; manifestar las
emociones de forma explicita y reconocerlas como legitimas; permitir que
la otra parte se desahogue; no reaccionar ante las explosiones emocionales;
utlizar gestos simbdlicos, que “pueden producir un impacto emocional cons-
tructivo en una de las partes” como un regalo pequeno o un abrazo (aunque
uno no se sienta sinceramente, lo hace desde la perspectiva de hacer una “in-
version”).

Comunicacion: segin Fisher, Ury y Patton, en una negociacién existen
tres grandes problemas relativos a la comunicacion: “los negociadores no se
hablan entre si, o por lo menos no de una forma en que puedan compren-
derse”; “incluso si usted les habla, directa y claramente, puede que no le oi-
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gan”; y “las malas interpretaciones”. También proponen algunos abordajes
de estos problemas: escuchar de una forma activa y reconocer lo que se ha
dicho (reconocer no significa estar de acuerdo sino reconocer que es de toda
legitimidad que el otro, siendo un ser humano igual que nosotros, tenga sus
propias percepciones y emociones sobre cierto asunto); hablar para que nos
comprendan; hablar sobre nosotros, no sobre los demas, utilizando maés el
mensaje yo (describir un problema en términos del impacto que tiene sobre
y0)*28; hablar con un proposito.

Cabe indicar que segtn Fisher, Ury y Patton separar las personas del pro-
blema no significa que s6lo involucra el problema sin pasar por las personas,
sino que tratarlos separadamente, ser duro con el problema y blando con las
personas.

3.2.2. Centrarse en los intereses, no en las posiciones®?

Como ponen de manifiesto Fisher, Ury y Patton, “para llegar a una solu-
cion juiciosa, concilie los intereses no las posturas”, dado que “los intereses
definen el problema”. “Detras de las posturas opuestas residen intereses com-
partidos y compatibles, asi como otros que se hallan enfrentados o en conflic-
to”. Como antes se ha mencionado, tanto los intereses compartidos como los
divergentes pero complementarios, pueden servir por igual para elaborar un
acuerdo sensato.

En cuanto a la identificacion de los intereses, el modelo de Harvard nos
ha facilitado unos métodos: preguntar ¢Por qué?; preguntar ¢Por qué no? y
pensar en su eleccion; darse cuenta de que cada lado tiene mutiples intereses;
los intereses méas poderosos son las necesidades humanas basicas (la seguri-
dad, el bienestar econémico, la sensacién de estar en su ambiente natural, el
reconocimiento, el control sobre la vida de uno); y finalmente hacer una lista.

Y después de identificar los intereses, debemos: hablar sobre ellos, ha-
ciendo que nuestros intereses tengan vida a través de ser concreto, adoptar
postura dura y establecer la legitimidad, siendo tarea nuestra hacer que la
otra parte comprenda exactamente lo importantes y legitimos que son nues-
tros intereses; reconocer sus intereses como parte del problema; comentar el

128 Vid. mas sobre esta herramienta en: W. URry, The power of a positive No: how to
say No and still get to Yes, Bantam Books, New York, 2007. pp. 110-114.

129 Vid. en: R. Fisuer; W. Ury; B. PattoN, Obtenga el Si: El Arte De Negociar Sin
Ceder, cit. pp. 59-74.
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problema antes de nuestra respuesta; mirar hacia delante, no hacia atras; ser
concreto pero flexible; y ser duro con el problema, no con las personas.

3.2.3. Inventar opciones en beneficio mutuo*®

Fisher, Ury y Patton han sefialado cuatro grandes obstaculos que inhiben
la invencion de opciones abundantes en la mayoria de las negociaciones, que
son el juicio prematuro; la biisqueda de la respuesta tinica; la presuncion de
un papel fijo; y pensar que solucionar su problema es su problema. Ademas,
proponen las siguientes recetas:

- Separar, inventar y decidir. Es decir, “separar el acto de inventar opcio-
nes del acto de juzgarlas”. Se puede llevar a cabo una sesi6on de invencion o
de brainstorming;

- Ensanchar nuestras opciones desde diversos aspectos: multiplicar las op-
ciones viajando continuamente entre lo concreto y lo general; examinar nues-
tro problema a través de los ojos de varios expertos; proponer acuerdos de
distintas intensidades; y cambiar el alcance o ambito del acuerdo propuesto;

- Buscar un beneficio mutuo, identificando los intereses compartidos y
discrepantes, y pregintandoles por sus preferencias;

- Hacer que puedan decidirse facilmente.

3.2.4. Insistir en utilizar criterios objetivos®!

Insistir en el uso de criterios objetivos es una de las caracteristicas rele-
vantes de este modelo. Como bien apuntan Fisher, Ury y Patton, “decidir ba-
sandose en la voluntad es caro”; y “la negociacion basada en principios alcan-
za acuerdos juiciosos de forma amistosa y eficaz”.

En cuanto al desarrollo de los criterios objetivos, proponen que se pre-
paran por anticipado los criterios justos e imparciales, y los procedimientos
justos. Después, para negociar con los criterios objetivos preparados, debe-
mos recordar tres puntos bésicos: formular cada tema como una basqueda
conjunta de criterios objetivos; razonar y abrirse al razonamiento sobre qué
normas son las mas apropiadas y como deben aplicarse; no ceder nunca a la
presion, inicamente ante el principio.

130 Vid. en: Ibid. pp. 75-98.
131 Vid. en: Ibid. pp. 99-112.
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3.2.5. Elementos clave

Ya tenemos un mejor entendimiento sobre los cuatro puntos basicos del
modelo Harvard. En la parte III (Capitulos 6-8) de su libro®?, Fisher, Ury y
Patton han explicado sobre como tratar unos elementos clave en la negocia-
cién como el poder y la mala fe.

Tratar el poder

Frente a los otros méas poderosos, ¢como podemos protegernos y sacar
el maximo partido? La respuesta dada por Fisher, Ury y Patton reside en el
BATNA (Best Alternative to a Negotiated Agreement), proponiendo que el
poder negociador depende, primordialmente, de nuestro BATNA: cuanto me-
jor sea, mayor sera nuestro poder.

Para desarrollar nuestro BATNA existen tres operaciones diferentes: in-
ventar una lista de acciones que serian concebibles que emprendieramos si
no se llegara a un acuerdo; mejorar algunas de las ideas méas prometedoras y
convertirlas en alternativas practicas; seleccionar provisionalmente la alter-
nativa que parezca mejor.

Por ultimo, debemos considerar el BATNA del otro lado e intentar hacerlo
menos atractivo para ellos.

Tratar la mala fe

Primero, ¢qué pasa si no quieren seguir el juego? Es decir, cuando adop-
temos la negociacion basada en intereses, la otra parte no quiere colaborar e
insistir en una negociacion basada en posiciones. Fisher, Ury y Patton indican
tres enfoques para hacer frente a esta situacion: siempre comenzar con la
actitud colaboradora, utilizando la negociacion basada en intereses, porque
generalmente tal conducta es contagiosa; contrarrestar los movimientos ba-
sicos de la negociacidon basada en posiciones de tal forma que dirigemos su
atencion hacia las circunstancias; incluir a una tercera parte entrenada para
centrar la discusion en intereses, opciones y criterios.

Segundo, ¢qué pasa si juegan sucio? Como ponen de manifiesto Fisher, Uryy
Patton, si nos cometemos a la negociaciéon basada en principios, no sélo nos ad-
herimos a los principios en decidir las substantivas de la mediacién sino también
en los procedimientos de la mediacion. Debemos negociar con el otro sobre las
reglas del juego, que es la metanegociacion (negociar sobre cobmo negociar).

132 Ibid.
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Debemos seguir en tres pasos: “reconocer la tactica, plantear el tema de
forma explicita, y cuestionar la legitimidad y conveniencia de la tactica: nego-
ciarla”. El procedimiento sigue siendo el mismo con la esencia (cuantro pun-
tos basicos explicados antes). En el caso de si fracasan todos, todavia tenemos
el ultimo recurso: acojamonos a nuestro BATNA y marchamonos.

Ademés, debemos conocer las ticticas engafiosas comunes porque a tra-
vés de reconocerlas ya podemos debilitar sus influencias. En este sentido,
Fisher, Ury y Patton han senalado tres categorias principales de tacticas
enganosas: engafio deliberado, guerra psicolégica y tacticas de presion po-
sicionales.

- El engafio deliberado se refiere a hechos falsos, autoridad ambigua e in-
tenciones dudosas. Sin embargo, Fisher, Ury y Patton sostienen que “algo
menos que una total revelacion no es lo mismo que un engafio”, y “la nego-
ciacion de buena fe no exige una revelacion total”. En mi opinion, eso de-
pende de la intencién de la parte: si su intencion es proteger a si mismo, no
constituye una conducta de mala fe, pero si la intencion es engafiar al otro, si
constituye una conducta de mala fe.

- La guerra psicologica se refiere a hacer a uno sentir malo para que quiera
terminar la negociacion lo antes posible. Bajo circunstancias como situaciéon
estresante, ataque personal, chico bueno-chico malo, o amenaza, es probable
que haga méas concesiones.

- Las tacticas de presion posicionales estan disefiadas “para estructurar
la situacion de forma que Gnicamente una parte pueda hacer concesiones
de forma eficaz”, que involucran la negativa a negociar (estableciendo unas
condiciones previas a las negociaciones), exigencias extremas, exigencias cre-
cientes, tacticas de bloqueo, un socio duro de corazoén, un retraso calculado,
“tomelo o déjelo”, etc.

Finalizando su libro, en la parte IV'33, Fisher, Ury y Patton han anadido
diez preguntas que hace la gente frecuentemente, que abarcan cuatro dambi-
tos: preguntas sobre la justicia y la imparcialidad y la negociacion basada en
principios; preguntas sobre como tratar con los demés; preguntas sobre las
tacticas; y preguntas sobre el poder. Estas preguntas también son bastante
ilustrativas.

Como pone de manifiesto Soleto Muiioz, “las ideas de Fisher han crista-
lizado en muy diferentes métodos de estudio de los elementos de la nego-
ciacion”; y los siete elementos para analizar la negociacion en la actualidad,

133 Vid. en: Ibid. pp. 165-203.
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desarrollados en la Harvard Law School, son los siguientes: intereses, op-
ciones, legitimidad o criterios, comunicacién, relacién, compromiso, y al-
ternativas's4.

3.3. Modelo Transformativo de Mediacion's>

En el modelo de Harvard basado en la resolucion de conflictos, el objetivo
mas importante es maximizar la satisfaccion de las necesidades individua-
les. En comparacion, el modelo transformativo de mediacién, propuesto por
Bush y Folger, tiene objetivo principal, ademas de modificar las situaciones
de la gente, transformar a las personas involucradas (de “personas débiles y
egoistas” a “personas fuertes y consideradas™s®), y finalmente consigue un
objetivo aiin mas elevado de transformar el caracter humano y construir una
sociedad mucho mejor.

Bush y Folger opinan que el objetivo de transformacion “posee una im-
portancia original”37; cuando se consiga este fin principal, los otros objetivos
secundarios se lograran naturalmente, pero si a inversa, no sucedera lo mis-
mo. Ademas, proponen otra argumentacion de adoptar este modelo: a través
de otros medios de heterocomposicion (la litigacion o el arbitraje) también se
pueden alcanzar otros objetivos, incluso funcionan mejor que la mediacion;
no obstante, s6lo por medio de la mediacion, se puede alcanzar este objetivo
de transformar a las personas.

Pues en este modelo transformativo, el conflicto no se concibe como un
problema (una incompatibilidad de necesidades e intereses) como en los mo-
delos basados en la resolucion de problemas, sino como una ocasion de lograr

134 Vid. en: H. SoLETro MUuRoz, “Negociacion”, en H. SoLero Muroz (Dir.) Mediacion y
resolucion de conflictos: técnicas y ambitos, segunda ediciéon, Editorial Tecnos, Madrid,
2013. pp. 204-205; También Vid. en: B. Parron, “Negotiation”, cit. Ademas, Mnookin,
Peppet y Tulumello han propuesto un enfoque descriptivo muy diferente para estudiar
la negociacion, apuntando que los desafios esenciales de la negociacion se basan en tres
tensiones: tension entre la creacién y la distribucion del valor, tensién entre la empatia y la
asertividad, y tension entre los intereses de principales y agentes. Vid. en: R. H. MNOOKIN;
S. R. PeppET; A. S. TUuLUMELLO, Beyond winning: negotiating to create value in deals and
disputes, Belknap Press of Harvard University Press, 2004.

135 Vid. en: R. A. B. BusH; J. P. FoLGER, La promesa de mediacién, Ediciones Granica
S.A., 1996.

136 Ibid. p. 60.

137 Vid. més en: Ibid. pp. 59-61.
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el crecimiento de la moral humana en dos dimensiones criticas e interrelacio-
nadas que son la fuerza del yo y la compasion hacia los demas®2.

Y el objetivo del mediador ya no es el arreglo ni la satisfaccion de las partes
sino aprovechar de esta oportunidad de ayudar a transformar a los individuos
comprometidos en estas dos dimensiones del crecimiento moral: la revalori-
zacion (empowerment) y el reconocimiento (recognition).

Como ponen de manifiesto Bush y Folger, “en su expresion mas simple la
revalorizacion significa la devolucién a los individuos de cierto sentido de su
propio valor, fuerza y capacidad para afrontar los problemas de la vida; y “el
reconocimineto implica que se evoca en los individuos la aceptacion y la em-
patia con respecto a la situacion y los problemas de terceros™.

Ademas de las definiciones, Bush y Folger también han senalado detalla-
damente las clases de cosas manifestadas en el proceso de mediaciéon que
demuestran la consecucion de la revalorizacion y el reconocimiento. Los tipos
especificos de hechos que constituyen la revalorizacion son de cinco aspectos
(metas, alternativas, habilidades, recursos y decision): 4

- La revalorizacion relativa a las metas. Una parte resulta revalorizada en
la mediacion cuando:

“Alcanza una comprension mas clara, comparada con la situacion ante-
rior, de lo que le importa y por qué, al mismo tiempo que una comprensiéon en
el sentido de que aquello que le importa en efecto es importante;

Comprende mas claramente cuales son sus metas y sus intereses en la si-
tuacion dada, por qué persigue esas metas, y que ellas son importantes y me-
recen consideracion.”

- La revalorizacion relativa a las alternativas. Una parte resulta revaloriza-
da en la mediacion cuando:

“Cobra conciencia de la gama de alternativas que puede garantizarle total
o parcialmente la obtencion de sus metas, y de su control sobre esas alterna-
tivas;

138 Segun Gilligan, el desarrollo ético pleno involucra la integracién de la autonomia
individual y la preocupacion por otros, de la fuerza y la empatia, por lo que reunir estas
dos cualidades inherentes es la esencia de la madurez moral humana. Vid. en: C. GILLIGAN,
In a Different Voice, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1982; C. GILLI-
GAN, “Adolescent development reconsidered”, en C. GILLIGAN, J. V. WARD, J. McLEAN TAYLOR
(eds.) Mapping the Moral Domain: A Contribution of Women’s Thinking to Psycholog-
ical Theory and Education, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1988.

139 R. A. B. BusH; J. P. FoLceRr, La promesa de mediacién, cit. p. 21.

140 Ibid. pp. 135-138.
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Comprende que existen decisiones con respecto a lo que debe hacer en la
situacion, y que ejerce cierto control sobre dichas decisiones;

Comprende que puede elegir si continuara en la mediacién o la abandona-
ra, si aceptara o rechazara el consejo juridico o de cualquier otro caracter, si
aceptara o rechazara una posible solucion, etc.;

Comprende que, al margen de las restricciones externas, siempre se le
ofrecen algunas alternativas, y el control sobre las mismas es esclusivamente
suyo.”

- La revalorizacion relativa a las habilidades. Una parte resulta revaloriza-
da en la mediacion cuando:

“Acrecienta o aumenta sus propias habilidades en la resolucion de conflic-
tos;

Aprende el mejor modo de escuchar, comunicar, organizar y analizar cues-
tiones, presentar argumentos, utilizar la técnica del brainstorm, evaluar so-
luciones alternativas, etc., y después fortalecer esas cualidades utilizandolas
practicamente en la mediacion.”

- La revalorizacion relativa a los recursos. Una parte resulta revalorizada
en la mediacion cuando:

“Cobra renovada conciencia de los recursos que ya posee (o que estan al
alcance de su mano) para alcanzar sus metas y sus objetivos;

Comprende mas claramente que antes que retiene algo que es valioso para
la otra parte; posee la capacidad de comunicarse o persuadir eficazmente;
puede redistribuir sus recursos de modo que tengan mas alcance; sus recur-
sos son suficientes para promover una solucién que antes no contemplo; pue-
de aumentar sus recursos explotando una fuente suplementaria de apoyo a la
que antes no habia contemplado.”

- Larevalorizacion relativa a la decision. Una parte resulta revalorizada en
la mediacion cuando:

“Refleja, delibera y adopta decisiones conscientes por si misma acerca de
lo que quiere hacer, incluyendo decisiones acerca de lo que hara en las discu-
siones de la mediacion, y de la posibilidad de acordar y el modo de hacerlo, o
de los restantes pasos que dari;

Evalaa plenamente las cualidades y las debilidades de sus propios argu-
mentos (y de la otra parte), las ventajas y las desventajas de las posibles so-
luciones y de las alternativas que excluyen el arreglo, y adopta decisiones a la
luz de sus evaluaciones.”
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Las formas especificas de hechos que constituyen el reconocimiento son
de cinco niveles: 4

- La consideracion del reconocimiento. Una parte otorga reconocimiento
en la mediacion cuando:

“Comprende que, mas alla de poseer la fuerza necesaria para resolver su
propia situacion, posee la capacidad de reflexionar, considerar y reconocer en
cierto modo la situacion de la otra parte, no sélo como estrategia para facili-
tar su propia situacion, sino por un impulso de sincero aprecio a la dificultad
humana en que se encuentra el otro;

Comprende que se siente bastante seguro como para cesar de pensar ex-
clusivamente en su propia situacién, y concentrarse hasta cierto punto en lo
que esta viviendo la otra parte.”

- El deseo de otorgar reconocimiento. Una parte otorga reconocimiento en
la mediacion cuando:

“Asume que, mas alla de poseer la capacidad para considerar y compren-
der la situacion del otro, alienta el deseo real de hacerlo;

Se da cuenta de que desea concentrar su atencion en lo que el otro esté
experimentando y encontrar un modo de reconocer esa experiencia a través
de su comportamiento en la sesion.”

- Otorgar reconocimiento en el pensamiento. Una parte otorga reconoci-
miento en la mediacion cuando:

“En efecto se permite ella misma ver a la otra parte y su comportamiento,
bajo una luz diferente y méas favorable que antes;

Se dedica conscientemente a reinterpretar la conducta y el comportamien-
to anteriores de la otra parte y trata de verlos de un modo nuevo y més con-
descendiente;

Renuncia conscientemente a su propio punto de vista y trata de ver las
cosas con la perspectiva de la otra parte.”

- Otorgar reconocimiento verbal. Una parte otorga reconocimiento en la
mediacion cuando:

“Admite francamente que cambi6 su interpretacion del otro y/o decide
comunicarselo;

Admite ante el mediador, aunque sea privadamente, como ahora ve de
distinto modo lo que sucedi6 y reconoce que ese episodio proyecta una luz
distinta y méas favorable sobre la otra parte; o dice esto al mediador en pre-
sencia del otro, o directamente a la otra parte;

141 Ibid. pp. 141-144.
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Agrega al enunciado de su nueva comprension cierto tipo de disculpa;

Se excusa por haber ‘pensado antes lo peor’ acerca de la otra parte, y/o por
su propio comportamiento con sesgo de ‘represalia’, que se bas) en su dspera
interpretacion del comportamiento del otro con esta misma.”

- Otorgar reconocimiento en actos. Una parte otorga reconocimiento en la
mediacion cuando:

“Decide, a la luz de su comprension diferente de la conducta anterior del
otro y su situacién, promover cierta adaptacion concreta al otro por referen-
cia al modo en que se afrontan las cuestiones en disputa. Si un primer ofreci-
miento de adaptacion no es suficiente, decide obtener una solucién satisfac-
toria para ambos, para promover una adaptacion ulterior;

Adn si sus propias circunstancias son tan compulsivas que no le es posible
adaptarse lo suficiente como para resolver el asunto, expresa sincero pesar en
vista de la situacion.”

Por consiguiente, una mediacion existosa en este modelo consiste en: “si
las partes han llegado a cobrar conciencia de las oportunidades de revalori-
zacion y reconocimiento que se les presentaron durante la mediacion; si se
ha ayudado a las partes a aclarar las metas, las alternativas y los recursos, y
después se las ha ayudado a adoptar decisiones informadas, reflexivas y libres
acerca del modo de actuar en cada punto de decision; y se ha ayudado a las
partes a otorgar reconocimiento cuando su decisiéon se manifestaba en ese
sentido™2,

En los modelos basados en la resolucién de problemas como el de Har-
vard, Bush y Folger han observado que los mediadores suelen ejercer una
influencia, que resulta inevitable, en el proceso de mediacién, adoptando
una actitud energética y directiva, utilizando técnicas como la “facilitacion
selectiva™43, etc., con el fin de obtener un arreglo mas justo segiin sus propios
criterios, ignorando otros problemas que no son tan faciles de resolver como
las emociones, las relaciones y otros.

Y han indicado que los mediadores, que tienen su objetivo de la resolucion
de problemas, suelen usar tres pautas de comportamiento para hallar solu-
ciones: elaborar evaluaciones globales, confirmar las condiciones del arreglo
y eliminar las cuestiones intangibles, que en realidad modifican el caracter
fundamental de la resolucion de problemas; y, en lugar de satisfacer realmen-
te las necesidades de las partes comprometidas, incorporan los propios inte-

142 Ibid. pp. 148-149.
143 Vid. mas sobre esta técnica en: Ibid. pp. 109-110.
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reses del mediador. Esto parece una contradiccion: cuan mas los mediadores
quieren resolver los problemas, estdn mas lejos de satisfacer las necesidades
verdaderas de las partes; y en esta circunstancia el principio de neutralidad
resulta imposible de alcanzar.

No obstante, el problema de la influencia del mediador puede ser resuelto
en el modelo transformativo, cuyo objetivo no es el arreglo ni la satisfacciéon
de las partes, sino la revalorizacion y el reconocimiento. Por lo tanto, los me-
diadores cambian de su actitud directiva en el proceso, teniendo en cuenta
que no necesitan conducir a una soluciéon buena y tal conducta actualmente
perjudica la revalorizaciéon, dando asi “una definicién nueva y més realista de
la neutralidad” que es “el compromiso de usar la influencia sé6lo con el fin de
mantener la decision final del resultado en manos de las partes™44.

De hecho, justamente debido a que en el modelo transformativo los me-
diadores no tienen objetivo la resoluciéon de problemas, en los mayores casos
se puede lograr dicho objetivo de satisfacer las necesidades de las partes, eli-
minando “arreglos ilusorios” (que no satisfacen a nadie) y “arreglos injustos”
(que satisfacen a uno a expensas del otro)4s. Eso me recuerda a un dicho
chino: una flor vigilada no florece, pero un sauce desatendido crece. En re-
sumen, la capacidad de tratar mejor la influencia inevitable del mediador es
una ventaja indirecta del modelo transformativo, teniendo en cuenta que su
principal funcion reside en transformar a las personas.

Bush y Folger han sefialado las tres pautas generales del comportamiento
de los mediadores que usan este modelo transformativo: aplicar un microen-
foque de las contribuciones de las partes (postura reactiva del mediador);
adoptar medidas conscientes para alentar la deliberacion de las partes y la
adoptacion de decisiones; e invitar y ayudar conscientemente a las partes a
considerar las perspectivas de la otra'®.

Por ultimo, el modelo transformativo de mediacién se basa en la vision
referencial del mundo. Bush y Folger han explicado las tres concepciones del
mundo que son la individualista, la organica y la referencial: 47

- En la concepcion individualista del mundo, “el valor final es la satisfac-
cion”. “Cada persona es una entidad tinica que aprecia la vida en sus propios
términos, halla en ella un valor que s6lo él puede percibir, y actiia en funciéon

144 Ibid. pp. 163-164.

145 Ibid. p. 165.

146 Vid. més en: Ibid. pp. 156-158
147 Ibid. pp. 343-352.
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de preservarlo”; y “se percibe a otros como instrumentos directos o indirectos
del placer”.

Esta vision individualista “subraya la separacion, la autonomia, la indivi-
dualidad y el interés en el yo”. Pues la sociedad conrrespondiente tiene que
“adoptar una actitud al mismo tiempo protectora y facilitadora pero no direc-
tiva”; y “ayudar a la gente a hacer lo que desea, impedirle atropellar a otros,
pero no indicarles lo que deben hacer o desear”, destacando la libertad y la
igualdad. Esta visién individualista ha sido y todavia es la vision dominante
en los paises occidentales.

- En la concepcion organica del mundo, se destaca el valor de armonia, y el
fin valorado es “la supervivencia y el bienestar de cierta entidad colectiva: la
familia, la tribu, la comunidad o la sociedad”. Asi que “se percibe a la persona
como dotada de una conciencia inherente y una sensibilidad a algo exterior
al yo”; y “se concibe al ser humano como una entidad consagrada a algo que
esta fuera del yo, a una existencia mas grande y basica, de caracter tal que el
yo simplemente existe para servirla”.

Esta vision organica subraya la conexion, la devocion, el caracter comunal
y la generosidad. Y la sociedad basada en esta vision “es la entidad colecti-
va cuya existencia tiene caracter primario; es un organismo con vida propia,
separada y superior a la vida de los individuos que lo forman. Posee una vo-
luntad colectiva, y sea cual fuere el objeto de ese deseo constituye la tnica
definicion del bien. Asi, la funcién de las instituciones sociales consiste en
suministrar algunos medios para la estructuracion de la voluntad colectiva, y
encauzar y guiar a los individuos hacia sus lugares apropiados, donde puedan
representar el papel asignado, que es servir al conjunto”. Una sociedad asi
destaca “la jerarquia, la voluntad y el servicio, que se expresan en la idea del
deber”.

- En la concepcion referencial del mundo, el valor supremo es la transfor-
macion en dos dimensiones: la fuerza del yo y la compasion hacia los demas,
integrando las otras dos visiones del mundo en un conjunto equilibrado. Asi
que “se percibe a los individuos silmutadneamente como separados y vincula-
dos, como individualizados y similares. Se los ve como entes hasta cierto pun-
to autbnomos, autoconscientes e interesados con ellos mismos, pero también
hasta cierto punto ligados, sensibles y reactivos frente a otros”.

Cabe indicar que “partir del valor de transformaciéon conduce a la conside-
racion de un atributo que ninguna de las otras visiones del mundo contempla:
la capacidad de equilibrar y relacionar, y por lo tanto integrar los diferentes
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aspectos del individuo, de modo que ninguno domine por completo determi-
nando formas moralmente inferiores de conducta”.

La sociedad es, entonces, “el espacio propicio para ejercer esta dualidad
de las cualidades inherentes a la dignidad humana”, integrando la fuerza y la
compasion; y las instituciones sociales, ademas de ser facilitadoras y protec-
toras, juegan un papel de apoyo y educativo, para “ayudar a los individuos a
fortalecerse ellos mismos y a mostrar preocupaciéon unos hacia otros”.

Entendiendo estas tres visiones del mundo, como bien apuntan Bush y
Folger, la mediacion ya no implica sblo “una técnica de resolucion de dispu-
tas”, sino también “la construccion y constituciéon de la naturaleza humana y
la sociedad”4%; y “cuando los mediadores eligen su enfoque de la practica ...
también estan eligiendo qué visiéon del mundo desean aplicar y qué clase de
mundo quieren construir y habilitar”4.

3.4. Modelo Narrativo de Mediacion

Para entender este modelo narrativo de mediacion, debemos adoptar una
perspectiva totalmente distinta al modelo lineal y al modelo transformativo,
pero igualmente ilustrativa. Voy a analizar este modelo en cuatro aspectos
principales: bases filosoficas y tedricas; el conflicto desde la perspectiva na-
rrativa; la resolucion del conflicto en el modelo narrativo de mediacion; y
finalmente, los problemas éticos del mediador en este modelo.

3.4.1. Bases filosoficas y tedricas del modelo narrativo de mediacion: cons-
truccionismo social

El modelo clasico de Harvard, que tiene objeto de la resolucion de con-
flictos, se basa en las ideas psicoldgicas del individualismo, ya mencionado
cuando analizamos el modelo transformativo. Winslade y Monk han indicado
algunas premisas que se subyacen en el modelo de Harvard: primero, “el con-
flicto se basa en una psicologia que se centra principalmente en el individuo”,
pues “los individuos se ven como motores primarios en sus propios mun-
dos, y las comunidades se consideran compuestas de seres humanos distintos
quienes actian independientemente y son responsables de sus elecciones”;
segundo, “los individuos son impulsados principalmente por las necesidades

148 Ibid. p. 356.
149 Ibid. p. 361.
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generadas desde el interior, que se expresan en la mediacién como sus intere-
ses y se suponen tener su origen en la naturaleza humana en lugar de en, por
ejemplo, los patrones culturales de pensar”; tercero, “se asume que el conflic-
to ocurre debido a que las necesidades individuales no estan satisfechas”’s°.

Por el contrario, el modelo narrativo de mediacion se basa en las ideas del
construccionismo social y el movimiento posmoderno, que destacan més las in-
fluencias contextuales de diferentes sociedades y culturas sobre los individuos'>.
Burr ha indicado siete caracteristicas de los pensamientos del construccionismo
social en generals?, mas tarde, Winslade y Monk han resumido estos siete ras-
gos en cuatro, que son antiesencialismo, antirrealismo, lenguaje como condiciéon
previa para los pensamientos y lenguaje como forma de accion social'ss:

-El antiesencialismo se refiere a que “la gente es mas el producto de los procesos
sociales que el determinado por las esencias del interior”54. Desde esta perspecti-
va, “las necesidades humanas no son tan esenciales (o naturales), ya que se cons-
truyen en el discurso o en la conversacion. Por lo tanto, un tipo diferente de con-
versacion podria potencialmente conducir a una revision de estas necesidades™.

-“El antirrealismo pone en duda la existencia de hechos objetivos™s®.
Como bien apuntan Winslade y Monk, “todos los conocimientos se derivan
de una perspectiva y las perspectivas son relativas a determinadas versiones
culturales o sociales de la realidad. En este sentido, los conocimientos nunca
pueden ser definitivos, sino son relativos al tiempo y al lugar y al panorama
social desde donde se hayan producido™5’.

Segin mis entendimientos, la “realidad” se constituye por el objeto y la
perspectiva desde donde lo contemplan. Sin la perspectiva, conocer el objeto
es imposible. Asi que no existe una realidad universal, s6lo una particular. La
perspectiva es tan importante (si no es mas) como el objeto en el proceso de
conocer esta realidad particular.

Ademas, Winslade y Monk proponen que “todos los hechos se suponen

150 J. WinsLapg; G. Monk, Narrative mediation: a new approach to conflict resolu-
tion, Jossey-Bass, 2000. pp. 32-33.

151 Vid. mas en: M. Suares, Mediacién: conduccion de disputas, comunicacion y
técnicas, 1* ed., 62 reimp, Paidos, Buenos Aires, 2008.

152 V. Burr, An Introduction to Social Constructionism, Routledge, London, 1995.

153 J. WinsLapg; G. Monk, Narrative mediation, cit. p. 37.

154 Ibid. p. 37.

155 Ibid. p. 38.

156 Ibid.

157 Ibid.
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servir los intereses particulares como resultado del proceso de privilegiar
ciertas perspectivas como hechos establecidos o aceptados™®. Estas perspec-
tivas privilegiadas cambiaran, poco a poco, a los discursos circulando en la
sociedad, lo que afiade un sentido de construccion a tal proceso.

Desde la perspectiva antirrealista, el modelo de Harvard que responde a la
cultura anglosajona “surge de un contexto en el que tiene sentido, expresan-
do un sesgo cultural y representando un conjunto histoérico particular de las
circunstancias™?. En este sentido, el modelo de Harvard no puede o no debe
adaptarse perfectamente a otros contextos culturales e historicos.

- El lenguaje como condicién previa para los pensamientos. Como ponen
de manifiesto Winslade y Monk, en lugar de declarar que “la gente tiene pen-
samientos o sentimientos en el interior que preceden a su expresion, tiene
més sentido hablar de cémo los discursos y formulaciones lingiiisticas cons-
tituyen nuestras experiencias subjetivas. En otras palabras, el lenguaje o el
discurso consiste en una condicion previa para los pensamientos™°.

En este sentido, el lenguaje ya no es un instrumento simple que usamos
para expresar cosas o pensamientos, sino como propone Ludwig Wittgens-
tein, las palabras construyen, en gran medida, los eventos, nuestra existencia
y personalidad®'. Asi que el lenguaje cuenta con una funcién constructiva y
se vuelve en una actividad de creacion del sentido.

Como consecuencia, proponen que en comparacion con la perspectiva in-
dividualista desde donde emergen los modelos de mediaciéon basandose en la
resolucion de conflictos, los modelos de mediacion basados en esta perspectiva
podran destacar mas la relacion, la comunicacion, los discursos sociales, etc.%?

Por ejemplo, Gergen apunta que “no es el individuo aislado que nace y que
muere; uno nace en una relacion, definido por ella y definiéndola”, y cuando
uno muere, “es un patréon de relaciones que perece”®. Este punto de vista
es mucho mas coherente con la cultura tradicional china, si usted recuerda
cuando hablamos de los chinos como seres dependientes.

- El lenguaje como forma de accion social. Como ponen de manifiesto
Winslade y Monk, siguiendo el apartado anterior, si el lenguaje tiene la fun-

158 Ibid.

159 Ibid. p. 35.

160 Ibid. p. 39.

161 Ibid.

162 Ibid. p. 40.

163 K. J. GERrGEN, The saturated self: dilemmas of identity in contemporary life, Ba-
sic Books, New York, 1991. p. 243.

170



LA MEDIACION EN CHINA

cion constructiva, el mundo esta construyéndose en las interacciones cotidia-
nas entre las personas; “al hablar, la gente no so6lo est4 expresando lo que hay
dentro, sino que también esta produciendo su mundo”, asi que “el lenguaje es
performativo, y su uso es una forma de accién social™4.

Partiendo de esta perspectiva, ya no cabe duda alguna de que la mediacion
tenga una funcion social. Mas atn, la mediacién es un sitio donde la accion
social siempre se esté llevando a cabo en vez de sélo se estd hablando®.

3.4.2. Entendiendo el conflicto desde la perspectiva narrativa

Segin el modelo narrativo de mediacion, el conflicto ya no supone una in-
compatibilidad de intereses o necesidades entre las partes involucradas, sino
depende, en mayor parte, de sus respectivos contextos sociales e historicos.
En palabras mas breves, tomando nuestro ejemplo de que haya vuelto a los
tiempos antiguos, el conflicto sobre la naranja sucedi6 principalmente por-
que el otro habia vivido en los pueblos primitivos y usted habia vivido en una
sociedad mucho mas moderna.

Como ponen de manifiesto Winslade y Monk, este modelo narrativo, que
se influye fuertemente por el movimiento filoséfico posmoderno*®, sostiene
que, como ya se ha analizado, no existe la realidad universal y destaca la di-
versidad en como la gente ve y da sentido a las cosas debido a los diferentes
contextos que sitaa, por lo tanto, “desde la perspectiva narrativa, el conflicto
se entiende de afuera hacia adentro (outside-in'®’) como el producto casi in-
evitable de esta diversidad, en lugar de como el resultado de la expresion de
las necesidades o intereses personales”8,

164 J. WinsLADE; G. MoNk, Narrative mediation, cit. p. 40.

165 Ibid.

166 Vid. més sobre el movimiento filos6fico posmoderno en: M. Foucaurt, The ar-
chaeology of knowledge, Blackwell, Oxford, England, 1972; D. Harvey, The Condition of
postmodernity, Blackwell, Oxford, England, 1989.

167 En el prefacio de su libro Winslade y Monk argumentan que “we compare nar-
rative mediation with other approches to mediation as an outside-in phenomenon rath-
er than as an inside-out phenomenon. For example, the outside-in perspective looks at
conflict as produced in the sociocultural milieu, where meanings are contested within the
social fabric of community, while the inside-out perspective looks at conflict as created
whithin the so-called natural desires, interests, and needs emanating from the individu-
al”. Vid. en: J. WinsLapg; G. MoNk, Narrative mediation, cit. p. xi.

168 Ibid. p. 41.
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Ademas, la metafora narrativa subraya la importancia de las historias que
usamos para dar sentido a nuestras vidas y relaciones'®. Apelando a Mar-
quez, “la vida no es la que uno vivio, sino la que uno recuerda y como la re-

cuerda para contarla”°.
turados dentro del contexto de la historia, dando forma al significado de la

historia en la narraciéon de la misma. Las narrativas son significativas en el

Segun Cobb, “los eventos, roles de personajes y temas morales son estruc-
sentido de que desdibujan las distinciones tradicionales entre el discurso y la

accion: contar una historia es actuar sobre el mundo”™7.
Como ponen de manifiesto Winslade y Monk, en este sentido, los hechos

no son mas que las historias generalmente aceptadas, y “de vez en cuando
estas historias dan lugar a lecturas diametralmente opuestas de eventos™72.
Se ve este proceso claramente en los conflictos étnicos como el existente entre

Israel y Palestina.

En resumen, para un mejor entendimiento, he elaborado la figura XII que
refleja de manera sencilla este proceso de conocer y crear la “realidad” desde

donde los conflictos surgen:
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Figura XII: Proceso de conocer y crear “realidad”

169 Vid. méas en: E. Bruner, “Ethnography as narrative”, en V. TurNER, E. BRUNER

(eds.) The anthropology of experience, University of Illinois Press, Chicago, 1986.
170 G. Garcia MARQUEZ, Vivir para contarla, sexta edicion, Debolsillo, 2014.
171 S. Coss, “Empowerment and Mediation: A Narrative Perspective”, Negotiation

Journal, vol. 9, 3, 1993. p. 250.
172 J. WinsLaDE; G. Monk, Narrative mediation, cit. p. 41.
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Como se puede observar en este circulo, las narrativas y los discursos son
dos factores de suma importancia en este proceso de transformacion.

Como bien apunta Cobb, “Abbott ha ofrecido una distincién clara entre
‘historia’ y ‘narrativa’, sugeriendo que la primera se refiere a una secuencia
de acontecimientos; y la segunda se refiere a la forma en que se cuenta la his-
toria”, y “los acontecimientos se contextualizan y se presentan como un todo
coherente, para hacer un punto. A falta de este contexto, esta coherencia o
este punto, la historia no sube al nivel de la narrativa. Aunque coloquialmente
usemos estas dos palabras de manera intercambiable, es la narrativa, no la
historia, que constituye el umbral para la humanidad, para el ser humano™73.

Cobb ha senalado la relevancia de las narrativas a nivel global, local, inter-
personal e intrapersonal; “la narrativa no sélo es constitutiva de la psique hu-
mana, también es fundamental para la interaccion en las familias, comunida-
des, organizaciones y naciones, asi como en las relaciones internacionales”74.

Y “el mundo social esta organizado y estructurado sobre la base tanto de
las narrativas vividas (narratives lived) como de las narrativas contadas (na-
rratives told). Las narrativas vividas son aquellas que estructuran la natura-
leza misma de la experiencia, a menudo sostenidas por el andamio que nos
proporciona nuestra cultura; las narrativas contadas son aquellas que elabo-
ramos con otros a lo largo de la vida”s.

Ademas, el discurso ocupa un lugar relevante en el proceso de construir
historias o crear sentido. Segiin Winslade y Monk, “el discurso es a la vez el
proceso de conversacién y la interaccidon entre las personas, y los productos
de esa interaccion”, que incluye “los supuestos dados por sentado que nos
permiten conocer como seguir (conforme a Wittgenstein) en las situaciones
sociales de todo tipo”™7%. Como consecuencia, los discursos nos inducen a
adoptar algunas perspectivas que otras.

Y las personas pueden ser influenciadas por una serie de discursos al mis-
mo tiempo, como la metéafora ilustrativa ofrecida por Apple: escuchar el soni-
do de muchas estaciones de radio que se estan reproduciendo a la vez'7’.

Como ponen de manifiesto Winslade y Monk, los discursos ponen a las

173 S. CosB, Speaking of violence: the politics and poetics of narrative dynamics in
conflict resolution, Oxford University Press, Nueva York, 2013. pp. 22y 27.

174 Vid. més con ejemplos concretos en: Ibid.

175 Vid. més en: Ibid. pp. 22-23.

176 J. WinsLADE; G. Monk, Narrative mediation, cit. p. 42.

177 M. W. ArrrE, Official knowledge: democratic education in a conservative age,
Routledge, New York, 1993. Cit. en: Ibid.
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personas en posiciones y “legitiman algunas posiciones en relacion con otras”;
situado en estas posiciones uno siempre se siente con derecho a cierta cosa o
conducta, asi que “cuando una parte experimenta alguna discrepancia entre
lo que él o ella cree que se merece (basado en una nocién de entitlement) y los
favores que él o ella realmente recibid, una fuerte respuesta negativa podra
ser producida™’®,

Por ejemplo, el discurso patriarcal, que en muchas culturas es dominante.
En China hay un refran que dice: el hombre sale a trabajar mientras que la
mujer se ocupa de la casa. Este discurso podra invitar al marido a la posicion
del proveedor financiero y a la mujer en la posiciéon de cuidadora de los nifios
y la familia. Pues asi el marido podra sentirse con derecho a estar atendido
por la mujer y la mujer, a recibir dinero del marido. En la circunstancia de
que el marido no esté atendido por su mujer o la mujer no reciba dinero desde
su marido, probablemente sucedera un conflicto familiar.

En este sentido, segtin Winslade y Monk, “el conflicto se puede entender
como un choque de entitlements que se produce entre los individuos o grupos
de manera abierta o encubierta diariamente”; y “por lo tanto, el proceso de
mediacion se puede considerar como abordar el concurso sobre las diferentes
nociones de entitlements y no como un proceso que intenta satisfacer las ne-
cesidades de la gente™7.

Como bien senalan Winslade y Monk, en una sociedad o cultura existen
discursos dominantes y discursos alternativos. Los discursos dominantes
ejercen una influencia mayor sobre las personas, referidos a los supuestos
preexistentes y generalmente aceptados en una sociedad, que suelen aparecer
como los hechos. En los mayores casos, la gente los toma directamente sin
darse cuenta pensando que es la manera tnica o verdadera*®°.

Hay discursos dominantes, por un lado, asi que tiene que haber discursos
alternativos, por el otro lado, a pesar de que se pueden expresar en formas
muy pequenas, como la frase de Mao: “donde hay opresion hay resistencia™®:.
Por ejemplo, contemporaneamente, muchas mujeres también salen a traba-
jar y sus maridos toman las responsabilidades de cuidar a los hijos y a la

178 Ibid.

179 1Ibid. p. 96.

180 Vid. mas en: Ibid. pp. 58-61.

181 £FAK, “MALRAREBARFFOINE (—ASWELALD) 7, £2FA
X% ($8%) | AR HMA, 1999. (ZEpONG Mao, “El futuro de la lucha de los pueblos de
Asia y Africa desde un punto de vista histérico (9 de julio de 1964)”, en Obras de Mao Ze-
dong (vol. 8), Editorial del Pueblo, 1999.)
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familia. Este patron de interacciéon se basa en un discurso alternativo, por
ejemplo, un discurso feminista.#2

3.4.3. La resolucion del conflicto en el modelo narrativo de mediacion

Este modelo narrativo considera que uno es competente a tomar las me-
jores decisiones para si mismo, pero los discursos a menudo ciegan sus ojos
y lo dejan pensar en opciones limitadas. Segin Winslade y Monk, “las pres-
cripciones limitadas culturales y sociales restringen la capacidad de las per-
sonas a ver las opciones disponibles para ellas ... El yo esta constituido por los
mitos, tradiciones, creencias, suposiciones y valores de su cultura particular,
todos desarrollados dentro del discurso™#s.

Como pone de manifiesto Cushman, “la cultura no es la ropa indigena que
cubre al ser humano universal”; e “infunde a los individuos, fundamental-
mente en la conformacion y la formacion de ellos y en como se conciben a si
mismos y al mundo, como ven a los demas, como se involucran en estructuras
de obligacion mutua y como toman decisiones en el mundo cotidiano™.

Ademas, el conflicto puede cerrar a uno las vistas atin mas, centrandolas
sblo en las cosas que apoyan la vida continua del conflicto. Winslade y Monk
refieren a las descripciones del conflicto como las descripciones totalizadoras
(totalizing descriptions), que “resumen una situacién compleja en una des-
cripcion que pretende dar una vision total de la situacion o de una persona
en ella”™®, Estas descripciones totalizadoras siempre han sido ensayadas y
elaboradas una y otra vez por las partes en conflicto sin dejar ningin espacio
para otras descripciones.

Como consecuencia, el proceso de mediacién consiste en, basicamente,
ayudar a las partes a descubrir las influencias exteriores sobre ellas tanto de
los discursos como del conflcto y abrirles las vistas a més opciones para que
puedan realmente tener la oportunidad de elegir en lugar de aceptar pasiva-
mente las decisiones dirigidas por el contexto.

Segin Winslade y Monk, este proceso cuenta con tres fases: compromiso,

182 Vid. més en: J. WinsLADE; G. Monk, Narrative mediation, cit. pp. 61-62.

183 1Ibid. pp. 44-45.

184 P. CusumaN, “Why the Self is Empty: Toward a Historically Situated Psychology”,
American Psychologist, vol. 45, 5, 1990. p. 601.

185 J. WinsLaDE; G. Monk, Narrative Counseling in Schools: Powerful & Brief, Cor-
win Press, Thousand Oaks, California, 1999. Cit. en: J. WinsLADE; G. MoNk, Narrative me-
diation, cit. p. 5.
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deconstruccion de la historia saturada del conflicto (conflict-saturated story)
y construccion de la historia alternativa'®®. Aqui, lo resumo aiin méas en dos
etapas principales: el proceso de deconstruccion y el de construccion, decons-
truyendo la historia saturada del conflicto con el fin de crear espacios abiertos
y construyendo una nueva historia alternativa. Este modelo narrativo de me-
diacion trabaja, sobre todo, en el nivel de las historias.

Ademas, Cobb ha desarrollado este modelo narrativo de produccion de la
historia mejor formada a través del conjunto de puntos de inflexién, inclu-
yendo cuatro fases que son: primera sesiéon publica, sesion privada, segunda
sesion publica y el acuerdo'®”.

Como ponen de manifiesto Winslade y Monk, debido a que los discursos
y el conflicto suelen reducir nuestras perspectivas, siempre existen experien-
cias dejadas en la oscuridad simplemente dado que no encajan en o contra-
dicen a la historia dominante, por ejemplo, las experiencias de cooperacion,
respeto, acuerdo, etc.’® White y Epston (siguiendo a Goffman) han acufiado
el término de acontecimientos extraordinarios (unique outcomes) para este
material'®. Entonces, la tarea del mediator consiste en descubrir estos acon-
tecimientos extraordinarios y darlos sentido para crear finalmente una histo-
ria coherente y alternativa.

Durante este proceso de abrir vistas, el mediador debe adoptar una actitud
curiosa e ingenua, haciendo preguntas sobre las cosas obvias y ordinarias,
como si fuera un niflo. Winslade y Monk argumentan que la empatia sigue
siendo importante, pero no suficiente, ya que “no consigue el espacio para
pensar en como las cosas podrian ser de otra manera”; en este sentido, los
mediadores necesitan valorar mas la curiosidad; ademaés, “la investigacion
curiosa a veces debe perseguirse de manera persistente simplemente debido a
que los discursos siempre trabajan justamente bajo nuestras narices hacien-
do las cosas parecer la inica manera en que puedan ser”'*.

Sin embargo, Cobb sospecha el uso de palabras intrapsiquicas como la cu-
riosidad y la empatia para describir procesos discursivos, debido a que en pri-
mer lugar, “este lenguaje intrapsiquico no sélo es teéricamente confuso sino

186 Ibid.

187 Vid. més en: S. Coss, Speaking of violence: the politics and poetics of narrative
dynamics in conflict resolution, cit. pp. 255-257.

188 J. WinsLaDE; G. Monk, Narrative mediation, cit.

189 M. WHirtE, “The externalizing of the problem”, Dulwich Centre Newsletter, vol.
special edition, 1989. Cit. en: Ibid.

190 Ibid. pp. 78y 125.
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también pobre o inapropiado para la evaluacion de la practica”; y en segundo
lugar, “el lenguaje intrapsiquico es en si mismo una pendiente resbaladiza
dado que es un discurso que descarga, en el contexto de conversaciéon, una
cosmovision en la que alguien tiene permiso para evaluar los estados internos
de otros™.

Ademas, el mediador debe utilizar conversaciones de externalizacion (ex-
ternalizing conversations), desarrolladas por White y Epston, que “es uno de
los métodos mas poderosos que los practicantes narrativos pueden utilizar
con el fin de ayudar a las partes contendientes en desidentificarse con la his-
toria del conflicto y en comenzar a desarrollar significados, entendimientos y
soluciones en comuin92,

Como ponen de manifiesto Winslade y Monk, la externalizacion tiene su
espiritu en el aforismo de White, “la persona no es el problema; el problema
es el problema”. Desde una perspectiva narrativa, el conflicto no surge desde
nuestro interior sino es producto del contexto, por eso ya no tiene sentido
para uno echando la culpa al otro o sintiéndose culpable. Pues el mediador
“habla del conflicto como si fuera un objeto o persona externa que ejerce una
influencia sobre las partes”, asi consigue separar a las personas del conflicto.
Libres de los sentimientos pasivos, uno sera mas capaz de ver claramente qué
influencias viciosas los discursos y el conflicto hicieron sobre él o ella y qué
mas opciones tiene, y de tomar una postura cooperativa para hacer frente al
problema lado a lado's.

Para terminar esta parte, querria destacar unos factors que suelen ser des-
atentidos en los modelos de mediacion basandose en la resolucién de conflic-
tos, pero en este modelo narrativo de mediacion cuentan con gran importan-
cia.

En primer lugar, el pasado y las emociones. Los modelos de mediacion
basandose en la resolucion de conflictos principalmente se concentran en el
presente y los asuntos tangibles, pero en el modelo narrativo de mediacion
son factores relevantes dado que son generalmente donde los acontecimien-
tos extraordinarios podran emerger'o+.

En segundo lugar, la relacién. Como bien apuntan Winslade y Monk, en

191 S. CoBs, Speaking of violence: the politics and poetics of narrative dynamics in
conflict resolution, cit. p. 254.

192 J. WinsLADE; G. Monk, Narrative mediation, cit. pp. 6, 143-147.

193 Ibid.

194 Vid. més en: Ibid.
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este modelo narrativo, s6lo en el momento de que los problemas relacionales
se hayan abordado adecuadamente, el mediador entrara en la fase de resolu-
cion de problemas con las partes, debido a que “en la mayoria de los casos,
concentrandose en el dominio interpersonal ofrece resultados eficaces”, que
“acorta de manera considerable la fase de negociacion de mediacion, ya que
compromete a las personas en la negociacion desde un lugar de mayor vo-
luntad”; incluso en las circunstancias de una transacciéon pura comercial o
cuando las partes no vayan a tener ninguna asociacién mas:.

En este sentido, los acuerdos alcanzados aqui no suponen el resultado fi-
nal de la mediacién sino s6lo una parte o un logro del proceso, que son “opor-
tunidades para desarrollar ain mas la narrativa que se ha avanzado en la
mediacion’™.

En tercer lugar, los valores. En los modelos de mediacion basandose en la
resolucion de conflictos, los mediadores suelen adoptar una actitud evitativa
en cuanto a los valores, intentando excluir este tipo de cuestiones, debido a
que consideran que los valores son relacionados estrechamente a las identi-
dades de las personas y asi son dificiles de trabajar.

Esta vision también se basa en las ideas individualistas, que “subrayan
el individuo como una identidad estable, unitaria, independiente, de auto-
motivaciéon y de autorregulacién”’. Como ponen de manifiesto Winslade
y Monk, “la posicién modernista tiende a enfatizar la primacia de la mente
racional sobre el cuerpo y las emociones, y su capacidad de integrar las ex-
periencias con el fin de tomar una posiciéon singular y no contradictoria”;
en comparacion, “las teorias postmodernas sobre el yo, por el contrario,
hacen hincapié en la importancia del sujeto multiplemente posicionado. Las
vidas humanas son complejas y se componen de identificaciones multiples
y posiciones subjetivas .... tiene méas sentido pensar en ellas como en las
identidades multiples” 8.

Ademas, desde la perspectiva narrativa, “en cada interaccion el individuo
tiene la oportunidad de recrear o reconstruir a si mismo de nuevo™. En este
sentido, la identidad es multiple, menos estable y mas flexible. Escoffier se re-
fiere a la experiencia normal de vivir en las fronteras de diferentes comunida-

195 Ibid. p. 90.
196 Ibid. p. 91.
197 Ibid. p. 44.
198 Ibid. p. 45.
199 Ibid.
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des con diversos discursos, uno encuentra a si mismo dentro de identidades e
intereses superpuestos o identidades fronterizas2°°.

Como bien apuntan Winslade y Monk, “la mediacién narrativa busca ca-
pitalizar estos solapamientos. El mediador se esfuerza por dar a luz las des-
cripciones superpuestas de la disputa (en lugar de conformarse en una cuenta
singular y coherente) con el fin de crear espacio para nuevos significados a
emerger. Cada significado nuevo ofrece una oportunidad para los participan-
tes a reposicionarse en un discurso alternativo”2°:,

En resumen, “desde la perspectiva narrativa, esta complejidad es un alia-
do en lugar de un enemigo en el proceso de mediacion”; y “hay méas que ganar
de la celebracion de la naturaleza compleja y contradictoria de la vida que de
la celebracidon de la coherencia y la singularidad™°=.

3.4.4. Problemas éticos del mediador que sigue este modelo narrativo de me-
diacion

En los modelos de mediacion basandose en la resolucion del conflicto la
neutralidad del mediador es ampliamente aceptada y altamente valorada.
Como bien sefiala Cobb, “la neutralidad se entiende como un atributo mental
(imparcialidad) o un atributo relacional (equidistancia)”2°3; el mediador s6lo
facilita el proceso sin influir nada en el contenido, creyendo la posibilidad
de separar completamente el proceso del contenido, asi mantiene su estatus
neutral2°4.

No obstante, el modelo narrativo de mediacion pone en cuestion este prin-
cipio de neutralidad. Rifkin, Millen y Cobb han descrito la neutralidad como
un concepto folklorico en la mediaciéon, que conduce a problemas empiricos y
teoricos para los mediadores=°s.

Ademas, Winslade y Monk proponen que “la separacion del proceso y el
contenido no es tan simple como puede hacerse sonar. Las cuestiones relati-

200 J. EscorriER, “The limits of multiculturalism”, Socialist Review, vol. 21, 3, 4, 1991.
Cit. en: Ibid. p.46.

201 Ibid. p. 46.

202 Ibid. p. 47.

203 Moore ha hecho una distincion entre la neutralidad y la imparcialidad. Vid. en C.
W. Moorg, The Mediation Process, cit.

204 S. Coss, “Empowerment and Mediation”, cit. pp. 248-249.

205 Vid. més en: J. RirkiN; J. MiLLEN; S. Coss, “Toward a new discourse for mediation:
A critique of neutrality”, Mediation Quarterly, vol. 9, 2, 1991.
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vas al proceso dan forma al contenido que puede surgir, y cualquier proceso
privilegiara algunos problemas de contenido sobre otros. En la practica, las
cuestiones sobre la relacion, el proceso y los problemas son todas entretejidas
en la tela de la mediacion™2°°,

Desde la perspectiva narrativa, el contexto limita las vistas tanto de las
partes en disputa como del mediador. Segiin Winslade y Monk, “tiene mu-
cho mas sentido ver a los mediadores como improbables de ser capaces de
permanecer fuera del tiempo y del espacio y de sus propios valores situados
culturalmente e histéricamente. Al responder a las historias de la gente, los
mediadores son propensos a seleccionar con énfasis algunas perspectivas so-
bre otras, o a sintonizarse a algunas personas mas que a otras”2’.

Como consecuencia, cuando el mediador entre en una mediacion, incor-
pora su propio contexto en este proceso. Es imposible mantener una postura
neutral, y su influencia no puede ser eliminada de ninguna manera, generan-
do asi varias cuestiones éticas para el propio mediador.

Tomamos el tema del poder como ejemplo. Como pone de manifiesto
Cobb, los mediadores “entienden el poder en el sentido de Weber como la
capacidad de un actor para imponer su voluntad sobre otros”, lo que no es
empirico, debido a que “acecha invisible en los corazones y las mentes de los
contendientes como un atributo de los individuos. Este es el caso dado que
la voluntad humana es un concepto intrapsiquico que debe deducirse de la
accion, y afectara a la accion, sea consciente o inconscientemente. Este hecho
exige a los mediadores, con el fin de identificar el poder, a inferir la intencién
consciente o inconsciente de la accidon”, que “ademas de ser dificil, va en con-
tra de la misma retorica que el equilibrio del poder sirve”2°8,

Ademas, “tradicionalmente, el poder es considerado como una mercancia
o propiedad que puede ser poseido en cantidades finitas que se distribuyen
(de manera desigual) entre las personas. Este punto de vista est4 relacionado
con un analisis estructural de las jerarquias sociales”.

Sin embargo, como ponen de manifiesto Winslade y Monk, desde la pers-
pectiva narrativa, “el poder opera en y por el discurso: los discursos ofrecen a
las personas posiciones de mayor o menor derecho”, que, generalmente, los
discursos dominantes ofrecen posiciones de mayor derecho y los discursos

206 J. WinsLAaDE; G. Monk, Narrative mediation, cit. p. 15.
207 Ibid. p. 36.

208 S. Coss, “Empowerment and Mediation”, cit. p. 247.
209 J. WinsLADE; G. Monk, Narrative mediation, cit. p. 49.
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alternativos ofrecen posiciones de menor derecho; y “dentro de los discursos
particulares, algunas posiciones se vuelven mas legitimas o maés visibles, y
otras son subyugadas”. Debido a que los discursos son cambiantes e inesta-
bles todo el tiempo, el poder es “méas un fendémeno relacional que una mer-
cancia o cantidad poseida por un individuo. Nunca se localiza aqui o all3,
nunca en las manos de nadie, nunca apropiado como una pieza de riqueza”=*.

Por lo tanto, “los discursos generales de relaciones profesionales posicio-
nan a la gente en un lugar de confianza con respecto a los profesionales”, lo
que coloca al mediador en una posiciéon de ventaja y poder2". Ahora ya no son
cuestiones técnicas que estamos hablando, sino serios problemas éticos para
los mediadores, que no pueden ser evitados o eliminados, por lo que deben
prestar mas atencion y tratarlos con mas prudencia.

3.5. La busca de un modelo ideal

A mi parecer, el modelo de Harvard nos ha ofrecido una nueva perspec-
tiva de resolucion del conflicto, basada en intereses y principios, renovando
los métodos tradicionales de solucion de diferencias que siempre tienen el
caracter adversarial. El contenido del modelo de Harvard no es complicado y
algunos puntos ya los practicamos a diario, no obstante, Fisher, Ury y Patton
han reunido estos puntos y propuesto una metodologia sistematizada e inte-
gral que resulta muy ttil y empirica.

Este modelo responde principalmente a un modelo anglosajon. Como bien
apunta Fajardo, detras de su metodologia y procedimiento reside el modelo
egoista (centrandose en los intereses propios) de la filosofia moral; en compa-
racion, es el modelo altruista (centrandose en los intereses de los demas). El
modelo egoista es “utilitarista” y “consecuencialista”, en lo que “una decision
sera o no correcta en funcion del resultado, mas o menos bueno que traiga
como consecuencia”2,

Por lo tanto, este modelo de Harvard puede parecer demasiado racional,
objetivo e incluso implacable al abordar el tema de la relacion para las perso-
nas de culturas orientales. Por ejemplo, sobre el primero de los cuatro puntos
bésicos, ¢es posible separar las personas completamente del problema?

Segun la teoria de atribucion de Allred y Heider que se ha explicado antes,

210 Ibid. p. 50.
211 Ibid. p. 117.
212 P. Fajarpo, “Cooperar como estrategia: la filosofia de la cultura de paz”, cit.
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nuestras experiencias historicas con la otra persona influyen en cémo expli-
camos las causas de una conducta y méas adelante en como respondemos a
ella. Cuanto mejor que sea la relacion entre las partes, sera mas probable in-
clinarse a las atribuciones situacionales que las atribuciones disposicionales.

En mi opinién, la resolucién de conflictos en algunos ambitos, sobre todo,
el comercial, si se puede separar completamente las personas del problema
en muchos casos. Sin embargo, cuando se trata de los &mbitos familiar, co-
munitario, matrimonial y otros que involucran una relacion durable e intensa
entre las partes, se convierte demasiado dificil lograrlo, e incluso en unos ca-
sos la persona es el conflicto.

En cuanto al modelo transformativo de la mediacion, creo que concuerda,
en mayor parte, con los pensamientos tradicionales chinos (el confucionis-
mo). A primera vista, el confucionismo parece coincidir con la vision orgéanica
del mundo, debido a que comparten los valores como la armonia, el deber, el
servicio, la participacion en algo mas grande que el yo, etc. Es verdad que nor-
malmente los chinos pueden sacrificar sus propios intereses para una entidad
colectiva, en general, la familia.

No obstante, si nos acordamos de que el ntcleo del Confucionismo tam-
bién reside en equilibrar, podriamos concluir que a Confucio le habria gusta-
do la vision referencial del mundo. De hecho, la visiéon individual y la vision
orgéanica son dos puntos extremos, y la referencial se queda en la media inte-
grando las dos visiones anteriores. Como se ha mencionado en el Capitulo I
donde se trata del tema de la cultura china, Confucio destaca dos dimensiones
de la vida: buscar la respuesta dentro de la persona misma y adorar la emo-
cion en las relaciones con otros, lo que resulta muy coherente con la fuerza del
yo y la compasion hacia los demas en la vision referencial del mundo.

Bush y Folger han explicado la relacion entre la revalorizacién y el reco-
nocimiento, considerando la revalorizacién como premisa indispensable del
reconocimiento: “el reconocimiento debe basarse en la revalorizacion”. En
concreto, “una parte debe sentir y experimentar su libertad de adoptar deci-
siones en diferentes direcciones”, asi que “puede decidir si daré (o no dara) el
paso de otorgar el reconocimiento. Hasta que se alcance el punto en que las
partes estan eligiendo conscientemente sus propios pasos, es improbable que
haya reconocimiento, o que el mismo sea sincero o significativo”s,

En comparaciéon, Confucio afirma que estas dos dimensiones son como
dos actitudes que uno adopta respecto al interior y al exterior, apareciendo

213 R. A. B. Bush; J. P. FoLGER, La promesa de mediacion, cit. pp. 146-147.
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simultineamente como las dos caras de una misma moneda, que son igual-
mente importantes. Sin embargo, en las sociedades feudales los emperado-
res usaban el Confucionismo para gobernar a la gente, destacando s6lo las
relaciones con otros y creando un sistema de jerarquia en que se establecian
los patrones de comportamiento prescritos segin el estatus de cada uno y el
contexto social particular, pasando por alto intencionalmente la parte de la
fuerza del individuo en las teorias confucionistas. Como consecuencia, puede
ser una tarea mas dura lograr la revalorizacion en la practica de mediacién
en China, pero, en otro sentido, es justamente lo que puede ofrecer este me-
canismo.

Ademas, el reconocimiento tampoco es un objetivo facil de alcanzar. Bush
y Folger han indicado que “la revalorizaciéon es un objetivo que puede alcan-
zarse en todos los casos; en cambio, el reconocimiento puede obtenerse solo
cuando las partes lo conceben por propia voluntad, ya sea como respuesta a
los esfuerzos de un mediador o espontaneamente”4. Observando el caso del
propietario y la inquilina ofrecido por Bush y Folger en su libros, las partes
lograron el reconocimiento en algin momento, y luego lo perdieron regresan-
do a las perspectivas previas, lo que constituye una tarea trabajosa para los
mediadores transformativos.

En actualidad, el modelo transformativo enfrenta a los mediadores con
mayores requerimientos, exigiendo un mayor nivel de cualificaciéon profesio-
nal. Bush y Folger han enumerado los escollos en la mediacion transformati-
va: la pasividad del mediador; la exageracion de la “presion positiva”; prote-
ger demasiado o muy poco; concentrar la atenciéon sélo en la revalorizacion
o sblo en el reconocimiento; y perder de vista por completo la orientacion
transformativa®®. Como podemos notar, todos los escollos mencionados se
relacionan con la conducta del mediador, que pueden constituir un reto para
su préctica en China donde el nivel de cualidad de los mediadores esta rela-
tivamente bajo.

Generalmente, la critica sobre el modelo transformativo es poco realista,
dudando en su eficacia. Bush y Folger defienden que realmente no cuesta mas
tiempo y recurso que los modelos basados en la resoluciéon de conflictos?”.
Creo que, en teoria, los procesos de este modelo si son mas complicados que

214 Ibid. p. 148.

215 Ibid. pp. 209-276.
216 Ibid. pp. 305-329.
217 Ibid.
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los del modelo Harvard, pero se requieren mas datos empiricos para probar
su eficacia, factor muy importante para un pais como China donde conviven
una enorme cantidad de gente y relativamente el naimero de las disputas es
formidable.

Teniendo en cuenta que el Confucionismo destaca la busca interior de res-
puestas, el modelo narrativo, en este sentido, me parece mas innovador, dado
que hace hincapié en las influencias relevantes ejercidas por el mundo exte-
rior. Sin embargo, esto no significa que este modelo es totalmente contrario a
la cultura china. En particular, ambos valoran mas la relacion.

Lo que mas me llama la atencién es que este modelo narrativo ha dado
respuestas claras y convincentes a unas cuestiones ambiguas de la mediacion
que han sido debatidas por largo tiempo, por ejemplo, temas sobre el princi-
pio de neutralidad, separar la gente del problema, el empoderamiento®?®, la
funcioén social, etc.

En la practica, como ya analizamos, los mediadores usando este modelo
se enfrentan con mas problemas éticos en el proceso, lo que les exige tomar
mas cuidado y prudencia. Por lo tanto, podra ser una misiéon bastante dificil
para preparar a los mediadores chinos, tanto desde el aspecto teérico como
desde el practico.

En conclusion, desde mi punto de vista, el modelo ideal de mediaciéon debe
adaptarse a las necesidades, y surge de equilibrar entre diversos modelos,
partiendo de una perspectiva bastante confucionista. Ninguno de ellos es en
si mismo completo y perfecto, por eso en la practica los mediadores suelen
utilizar diferentes estrategias y estilos de mediacion segin las particularida-
des de cada caso.

La mediacion primero debe tener el objetivo de la resolucion eficaz de con-
flictos, y su eficacia reside en su adecuacion al caso, por eso la resoluciéon no
se limita a un acuerdo sino depende de las particularidades de cada caso.
Ademas, con este medio se puede promover algunos valores que una sociedad
aprecia como la armonia, la paz, la relacion y otros, diferentes a los valores
creados por la litigacion y el arbitraje que inevitablemente ponen a las partes
en posiciones adversariales, de esta manera sirviéndose de un instrumento de
educacion al pablico, que es una funcién que inicamente la mediacién puede
ejercer.

En el proceso de la mediacion se puede abordar los asuntos tangibles, los
intereses, las necesidades, la relacion, las emociones, etc., segiin las volunta-

218 Vid. mas en: S. Coss, “Empowerment and Mediation”, cit.
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des propias de las partes, poniendo en pleno juego la flexibilidad, la adecua-
cion al caso, la voluntariedad de la mediacion.

Como bien senala Moore, encerrarse rigidamente en algiin modelo no ha
sido productivo, debido a que “ignora la diversidad de modelos exitosos para
la préctica, la variedad de disputas, las capacidades especificas de las partes,
las necesidades y metas expresadas de los disputantes y la diversidad de con-
textos culturales en los que intervienen. Un enfoque mas productivo seria
explorar la situacion especifica y adaptar el proceso para satisfacer las nece-
sidades de las partes”.

Por lo tanto, “lo que se caracteriza como buena practica y lo que se necesita
del mediador efectivo es la capacidad de ser un ‘practicante reflexivo’, que
puede combinar las teorias de mediacién y los aprendizajes de otros con sus
propias experiencias pasadas en la resolucion de disputas, de manera que
se puedan desarrollar enfoques e intervenciones especificas para la situacion
que ayuden a las partes a establecer y construir relaciones respetuosas y con-
fiadas, y resolver los problemas que las dividen”2".

Y como bien apunta Riskin, un mediador ideal para cualquier caso par-
ticular “seria suficientemente flexible para emplear orientaciones, estrate-
gias y técnicas mas adecuadas cuando las necesidades de los participantes se
presenten”22°,

Soleto Mufioz también sefnala que “en general, la mediacion facilitativa es
considerada la ideal por gran parte de los mediadores, sin embargo, hay que
tener en cuenta que la mediacion ideal es la mediacion mas adecuada para el
caso y las partes ... Existen muchas formas de hacer mediacion, y dentro del
marco juridico en el que se desarrolle, se debera practicar de la forma mas
adecuada”; y los mediadores “deberian asimilar la mayoria de estrategias y
técnicas posibles, reflexionar sobre la riqueza de los posibles abordajes y con-
figurar con la practica su propio modelo de mediacién, adaptado a la variabi-
lidad de las necesidades de los casos”2'.

No podria estar més de acuerdo con ellos. Por dltimo, cabe indicar otra
cosa extremadamente importante. Como pone de manifiesto Soleto Mufioz,
“ha de tenerse en cuenta que es un error muy habitual entre mediadores

219 C.W. Moorg, The Mediation Process: Practical Strategies for Resolving Conflict,
cit. p. 56.

220 L. L. Riskiy, “Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques:
A Grid for the Perplexed”, cit. pp. 40-41.

221 H. SoLero MuNoz; M. Fanpivo, Manual de mediacién civil, cit.
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adoptar una vision superficial sobre los estilos de mediacion facilitativa o
evaluativa, considerando ‘prohibidas’ o no deseadas las intervenciones del
mediador que sugieran, propongan o coerzan a las partes a asumir una idea
o acuerdo, pero que sin embargo en su practica adoptan una estrategia de
abordaje y comunicacion que llevan a las partes a asumir esa idea o acuerdo
que ya estaba en la mente del mediador como la més adecuada®? ... es desleal
con todos ‘hacer trampa al solitario’. El mediador debe ser consciente de sus
inclinaciones y evaluar su actuacion, y ofrecer un servicio adecuado y hones-
to, que pasara por ser facilitativo o mas o menos evaluativo dependiendo de
las circunstancias, pero sin necesidad de ser ‘camuflado’ como facilitativo”22,

222 En este sentido, es muy ilustrativo el estudio de Butts, que revela en muchas
ocasiones el estilo descrito para si mismo por el mediador no se corresponde con el que
desarrolla en la practica. Vid. en: T. Burrs, “Measuring mediator attitudes toward media-
tion: Developing the attitudes toward mediation scale”, 2010, Universidad Rutgers, Nueva
Jersey.

223 H. SoLero MuRNoz; M. FanpiNo, Manual de mediacién civil, cit.
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CONCLUSIONES:
MEDIACION EN CHINA VS MEDIACION EN OCCIDENTE

Hasta este punto ya contamos con un panorama basico relativo al instru-
mento de mediacion tanto en China como en el mundo occidental. En este
ultimo capitulo, intento desarrollar un analisis comparativo demostrando va-
rias diferencias entre los dos sistemas de mediacién y sus posibles ventajas y
desventajas. Y finalmente, me interesan las aportaciones que la mediacion en
Occidente puede ofrecer a la mediacion en China.

1. Diferencias entre la mediaciéon en Occidente y la mediaciéon en China

En China, la mediacién nacio y se institucionalizo en las épocas muy leja-
nas debido a que resultaba muy ligada con los nticleos de la cultura tradicio-
nal china, y seguia siendo un instrumento importante utilizado para resolver
las disputas y conseguir ciertos objetivos sociales. Por lo tanto, se destacaba
su funcion social, sobreponiendo la armonia o la relacion a la satisfaccion de
los intereses.

De hecho, la mediacion complet6 bastante bien su mision historica. En la
sociedad agricultora, logré proteger a los campesinos de la explotacion de los
ricos y mantener las actividades productivas; y posteriormente durante las
épocas en guerra consiguio ahorrar recursos para poner fin a las guerras y
mantener orden cuando el sistema de Justicia era disfuncional.

Se puede apuntar que en la historia china la mediaciéon realmente consis-
tia en un método alternativo de soluciéon de disputas, que en cierta medida
habia dejado de lado a la litigacion. En China, los procesos judiciales y la
mediacion eran dos cosas independientes o incluso sustituibles una a la otra,
si bien si existian ciertos vinculos entre los dos mecanismos.

En comparacion, la mediacion también naci6 muy temprano en las cultu-
ras occidentales pero no habia sido utilizada e institucionalizada ampliamen-
te hasta los afios setenta del siglo pasado, debido en parte a que el modelo
adversarial de resolucion de conflictos como la litigacion era mas coherente y
apreciado en las culturas tradicionales de Occidente.

La mediacion moderna en Occidente apareci6é haciendo frente a la crisis
del sistema tradicional de Justicia, con objetos de “aportar calidad al sistema
de Justicia (ayudando a la celeridad y descongestion de los sistemas); mejo-
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rar el acceso a la Justicia de la poblacion; y favorecer la cultura de paz y la no
violencia”. En principio se destaca su funcion de resolucion de conflictos, a
pesar de que ultimamente se han considerado maés potenciales en otras fun-
ciones que puede aportar la mediacion. En las culturas occidentales, la me-
diaci6on normalmente supone un mecanismo alternativo o complementario o
integrativo del sistema oficial de Justicia.

Ademas, cabe indicar otra diferencia: en China, la mediacion se desarrolla
dependiendo en gran medida del enorme apoyo por parte del Estado, reci-
biendo soportes financiero, institucional, humano, técnico, etc., como si fuera
un panda domesticado. En comparacion, la mediacion de Occidente es como
un panda en el parque natural, que sigue creciendo dentro del contexto juri-
dico debido, en gran parte, a los esfuerzos hechos por los propios profesiona-
les de la Justicia, luchando por convertirse en una profesiéon independiente
que pueda sobrevivir en el mercado.

2. Ventajas y desventajas de los dos sistemas de mediaciéon

Aqui me refiero a las ventajas y desventajas para el buen desarrollo de la
mediacion, y cabe sefialar que un mismo punto puede ser fuerte para un sis-
tema y al mismo tiempo débil para el otro.

En primer lugar, como se ha explicado en el Capitulo I, la cultura tradi-
cional china, que valora méas la armonia, posee una ventaja congénita para la
generacion y el desarrollo de la mediacion dado que la gente naturalmente se
inclina méas a los métodos amigables de solucion de conflictos que a los mé-
todos adversariales. Por otra parte, en los paises occidentales podria ser un
obstaculo para el desarrollo de la mediacion el hecho de que se produzca un
choque con las ideas tradicionales culturales que defienden el proceso judicial
como mecanismo de resolucién de conflictos.

En segundo lugar, dado que la mediacién en China cuenta con el apoyo
del gobierno, se logra establecer un sistema integral de mediaciéon popular en
casi todo el territorio chino y se enfrenta con menos dificultades en algunos
aspectos importantes para su desarrollo tales como financiacion o acceso gra-
tuito, que acaba siendo uno de los problemas principales para el desarrollo de
la mediacion en el mundo occidental.

No obstante, este soporte del gobierno también ha dado lugar a diversos
inconvenientes en el desarrollo de la mediacion. Sobre todo, el sistema carece
de eficiencia, competencia y competitividad debido a que depende demasiado
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del soporte gubernamental; asi, los mediadores son de baja calidad y encuen-
tran pocos estimulos para mejorar sus cualidades profesionales, todavia uti-
lizando estrategias y técnicas tradicionales en la mediacion que son bastante
atrasadas y unitarias. Asi, por ejemplo, el uso de las fuentes de la moralidad y
el desconocimiento de las técnicas estructuradas que son consideradas herra-
mientas basicas por la cultura occidental.

Ademas, la mayoria de los profesionales juridicos no muestran interés o
no consideran su responsabilidad respecto a la mejora del mecanismo de me-
diacion, por lo tanto en el mundo académico chino sé6lo existen unas pocas in-
vestigaciones sobre este relevante tema, lo que resulta fatal para el desarrollo
de la mediacion moderna.

Finalmente, el gobierno promueve con tanto esfuerzo el sistema de media-
cién popular que podra impedir, en cierto grado, la creacion y el desarrollo de
diversas instituciones de mediacion no gubernamentales, y un sistema diver-
sificado de gestion de disputas.

3. Aportaciones de la mediacion en Occidente a la mediacién en China

En los tiempos contemporaneos, con el importante desarrollo del pais a
partir de su economia, China se sittia en una etapa de transformaciéon en que
se suceden un gran namero de conflictos nuevos junto con antiguos sin re-
solver, los cuales se hacen cada dia mas agudizados, enfrentando al sistema
tradicional de resolucion de disputas con mayor presién y retos.

Bajo tales circunstancias, el gobierno chino ha pretendido poner mucho
énfasis en la armonia, el valor mas alto de la cultura tradicional china, y en
establecer un sistema diversificado de gestion de disputas. Asi, en la actuali-
dad la mediacidn recibe otra vez la atencion del gobierno y se abre paso a su
posible renacimiento.

Sin embargo, la mediacion tradicional china ya no es capaz de afrontar
los nuevos tipos de disputas recién aparecidas, aunque cuenta con algunos
atributos histdricos interesantes. Como consecuencia, si esperamos un rena-
cimiento de la mediacion, la primera mision que debemos cumplir consiste
en llevar a cabo cambios fundamentales y reformas radicales en el sistema
chino de mediaci6n.

Cabe indicar que no me refiero a abandonar completamente el modelo tra-
dicional chino de mediacién, lo que en efecto tiene alguans virtudes (tales
como valora mas la relaciéon y la emocion, es méas coherente con la cultura
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china, altamente institucionalizado, etc.) y podra ser oportuno para arreglar
ciertos tipos de conflictos. Como se ha analizado antes, el estilo ideal de me-
diacion consiste en el més adecuado al caso. Por lo tanto, lo que propongo es
solucionar los problemas existentes en el sistema actual de mediacion e intro-
ducir los conocimientos avanzados de Occidente sobre la mediacién moderna
para que los mediadores chinos puedan disponer de més bagajes frente a los
conflictos nuevos y méas complejos en el mundo comtemporaneo.

Los problemas principales que existen en el sistema actual de mediacion
son los hechos patente por la historia, que han persistido por mucho tiempo
ya. Precisamente esta permanencia en el tiempo supone una gran dificultad
para el cambio, por lo que sera una tarea trabajosa durante un periodo largo
de transformacion. Esta transformacion podria no ser tan lenta si hablamos
de una reforma dirigida por el gobierno desde arriba hacia abajo.

Mis propuestas para la reforma moderna de mediacion en China, que sin
duda alguna no son exhaustivas, no obstante, afectando a las areas que consi-
dero de mayor importancia y urgentes de renovar, serian las siguientes:

3.1. “Poner en libertad al panda en su habitat natural”

Segin mi punto de vista, lo primero que hay que hacer reside en poner en
libertad el sistema de mediacién en el mercado, teniendo objetivos de que la
mediacion deje de depender en gran medida del apoyo del Estado y se con-
vierta en una profesion independiente, lo que es extremadamente relevante
para su desarrollo sostenible. Para conseguir esta meta, considero necesarios
esfuerzos al menos en dos aspectos:

Por un lado, aclarar la naturaleza y la posiciéon de mediacién. Percibimos
que historicamente la mediacion se encargaba de responsabilidades y fun-
ciones mas alla de la resolucién de disputas, y consideramos que es oportuno
descargarla, teniendo en cuenta que, en principio, s6lo deberia ser un medio
de resolucion de diferencias.

Por lo tanto, deben separarse claramente tres ambitos: la mediacién civil,
la mediacion administrativa y la mediacion intrajudicial.

Esta division parece establecerse ya en la Ley de 2010, que se centra en la
mediacién popular con una naturaleza civil y autonoma. A pesar de que los
organos judiciales y administrativos del Estado siguen ofreciendo los sopor-
tes necesarios, no suponiendo, en absoluto, una relacion de subordinacion.

Por otro lado, mejorar la competencia de la mediacién para que pueda
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sobrevivir dependiendo de si misma, promoviendo la profesionalizaciéon de
los mediadores y mejorando las aportaciones indispensables del &mbito aca-
démico y de los profesionales juridicos.

Como antes se ha mencionado, en China el nivel de la calidad cultural y
profesional de los mediadores esta bastante bajo. Para cambiar esta situa-
cion, hay que garantizar la formacion de los mediadores, tanto la inicial como
la continua, y establecer para ellos un sistema eficaz de evaluacion periddica
y un codigo ético de conducta. Ademas, los profesionales de la Justicia deben
asumir su enorme responsabilidad de promover y desarrollar este mecanis-
mo de resolucion de conflictos.

3.2. Mediacion popular como una entrada a la Justicia

Basicamente, estoy de acuerdo con la propuesta de Fan de tratar de mane-
ra separada la mediacion popular y la mediacion profesional desarrollando la
mediacion profesional basandose en la popular.

Teniendo en cuenta de que la mediacién popular a nivel basico normal-
mente maneja los conflictos de ambitos familiar, vecinal, comunitario, etc.
y la mediacion profesional de alto nivel gestiona las disputas especializadas
como las sucedidas en comercios, podemos tratarlas de manera distinta en
algunos aspectos como los honorarios, la formacion del mediador, los proce-
dimientos, y otros.

Ademas, segiin mi punto de vista, dado que las instituciones de mediacion
popular se extienden a casi todos los lugares del pais y existe accesibilidad
para todas las personas, serviran perfectamente de una entrada del filtrado
que propone Sander en su hip6tesis del tribunal multipuertas, pudiendo ave-
riguar las disputas antes de que se agudicen y canalizarlas al procedimiento o
secuencia de procedimientos més adecuados para su resolucion.

Para ser competente para este papel, los mediadores populares deben es-
tar familizados con las caracteristicas de cada uno de diversos mecanismos de
solucién de controversias. Asimismo, hay que mejorar los vinculos funciona-
les, sean oficiales o no oficiales, entre la mediacion popular y el sistema oficial
de Justicia.

Aparte del sistema de mediacion popular, es de igual importancia proteger
y desarrollar diversas instituciones no estatales de mediacion.
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3.3. Mejorar la proteccion juridica

Han de ser bien conscientes de la relacion entre la mediacion y los proce-
sos judiciales que de ninguna manera son opuestos, de hecho, la mediaciéon
siempre se lleva a cabo “a la sombra del derecho”.

Asi que deben seguir fortaleciendo la construccion juridica, especialmen-
te en garantizar el reconocimiento juridico del acuerdo de mediacion y su
ejecucion, mientras que no perjudican la voluntariedad, la flexibilidad y la
adaptabilidad de este procedimiento informal.

En cuanto a la regulacion juridica de mediacion, observamos que coexis-
ten una gran cantidad de normativas que son diferentes una a otra e incluso
se contradicen en algunas ocasiones, faltando una regulacién sistematica e
integral relativa a esta materia. La Ley de 2010, para cumplir esta funcion,
parece demasiado simple y cruda.

3.4. Renovar la cabeza

Por ultimo, si bien no menos importante, pienso que los cambios comien-
zan en las mentes de la gente, por lo tanto hay que renovar las perspectivas y
pensamientos acerca de la mediacién de los individuos en todos los campos
tales como operadores de Justicia, juristas, ciudadanos, etc.

En la actual China, la percepcion que la gente tiene sobre la mediacion
es, en muchos casos, negativa, particularmente para las generaciones mas
jovenes, debido mayotariamente a que ellos s6lo conocen la mediaciéon en su
forma mas antigua pero casi saben nada sobre la mediacién moderna, incluso
es el caso de algunos legisladores que ya observamos en el proceso legislativo
de la Ley de 2010. En cierto sentido, resulta mas dificil cambiar sus perspec-
tivas originales que abrirles ojos a nuevas.

Como consecuencia, es de mucha urgencia introducir y divulgar los co-
nocimientos avanzados (de Occidente) acerca de las teorias modernas de
mediacion, resultando indispensables las aportaciones por parte del &mbi-
to juridico, tanto los académicos como los profesionales. Sobre todo, en las
Universidades hay que estimular diversos tipos de investigaciones sobre la
materia de mediacion. Espero que este libro también pueda contribuir algo
para esta finalidad.
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