. .
Arbitraje y Mediacion
-
PARTICIPANTES en Ias Amerlcas

A . ” 7 . . COORDINADORES
Universidad de Buenos Aires y Fundacion LIBRA « Camara Italiana de Comercio

Dr. Juan Enrique Vargas Viancos

en Mendoza, Argentina « Universidad Mayor de San Simén  Universidad Privada . . Y
Dr. Francisco Javier Gorjon Gomez

Boliviana ¢ Universidad Federal de Santa Catarina ¢ Universidad de Brasilia

Universidad de Chile « Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio

-

ericas

« Camara de Comercio de Medellin < Universidad del Rosario « Facultad de

Derecho de la Universidad de Costa Rica « Corte Suprema de Justicia de Costa

Rica « Universidad de Cuba  Corte de Arbitraje Cubana « Universidad Catdlica
de Guayaquil + Hamline University « Universidad Rafael Landivar « Centro de

Conciliacién y Arbitraje de Honduras « Universidad Auténoma de Honduras «

Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, Cuerpo Académico Derecho Comparado
+ Universidad Politécnica de Nicaragua  Asociacion Iberoamericana del Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social « Centro de Mediacion del Supremo Tribunal
de Justicia de Panama « Universidad Nacional de Asuncién « Universidad

Americana de Paraguay ¢ Universidad de la Reptblica de Uruguay * Centro

Arbhitraje y Med

de Resolucion de Conflictos de la Asociacion de Escribanos del Uruguay y de
la Bolsa de Comercio de Montevideo « Universidad Catélica Andrés Bello

Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Caracas.

.C

UNIVERSIDAD AUTONOMA DE NUEVO LEON

;@i.ﬂg = K
ﬁ?ﬁ OuanL ¢ C
R o UNIVERSIDAD AUTONOMA DE NUEVO LEON cwmrorcrinco C % f
oL«

).




Arhitraje y Mediacion
en las Americas

COORDINADORES

Dr. Juan Enrigue Yargas Yiancos
Dr. Francisco Jovier Gorjon Gamez

CEJA - JSCA>

2
oy

@uanL




© Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA.

Holanda 2023, Providencia

Santiago, Chile

Tel. + (562) 2742933

Fax: + (562) 3415769

www.cejamericas.org <http://www.cejamericas.org>

Universidad Auténoma de Nuevo Le6n, UANL
Facultad de Derecho y Criminologia de la UANL
San Nicolas de los Garza, Nuevo Leén. México
Phone: +52(81) 8329-4601

Fax: +52(81) 8329-4626
http://www.facdyc.uanl.mx/

Equipo Editorial:
Andrea Cabezén P. (Coordinadora de Edicién)
Sandra Araneda y Elizabeth Rodriguez

ISBN: 956-8491-10-4
Registro de Propiedad Intelectual: 156.942

Disefio e impresion:
Alfabeta Artes Gréficas
Fono Fax: 551-5657
Carmen 1985 - Santiago



INDICE
PRESENTACION oo 19
MENSAJE <o et 21

METODOLOGIA Y JUSTIFICACION DE ARBITRAJE Y MEDIACION
EN LAS AMERICAS
Dr. Francisco Javier GOrjon GOMEZ ...........cccccoceeercirenienenininienenienienieniene

INTFOAUCCION ettt
Resumen del Proyecto ......cccvieeeeeiiirieieiseee e
Planteamiento del problema e hipOtesis ......cccovvvveecinirceciniieeeen
ANTECEABNTES .ovvviiieiieicteete ettt ens
ODJELIVOS Y METAS ..vivveviieiiieiieieteteeteete ettt
MeEtodOIOZIa . ...cveviiieieiiee e
=10 1 oF U3 OSSPSR
Formacion de recursos hUmanos .........c.ccveevvevirieirieenieeeeieeeeeenenns

O N O Ul AW N —

Capitulo 1

HACIA UN CAMBIO DE PARADIGMA CULTURAL EN RESOLUCION
ALTERNATIVA DE DISPUTAS. EL MODELO DE LA “MEDIACION
PREJUDICIAL OBLIGATORIA, ANEXA O CONECTADA CON
TRIBUNALES CIVILES Y COMERCIALES EN ARGENTINA”

DIEZ ANOS DE EXPERIENCIA

Dra. Gladys Stella AIVAIeZ .............coeeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeeeeseeeerenn.

T INEEOAUCCION oo



ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

3.
4.

El modelo argentino de mediacion prejudicial
obligatoria conectado a los Juzgados Nacionales Civiles y
Comerciales de la Nacién y Juzgados Civiles y
Comerciales Federales..........ooevivieiiieiiiiiiieeeeeeee e
2.7, ContexXto NiStOMICO woveieviieviieiiiecieeeee e
2.2, CaracCteriStiCas .uicvveeeeueereeeiieesieeieeereesiee e e eie e eveesareebeesveesaee e
2.2.1. Aclaracion previa......cccoeeeeenieeeineeeeee e
2.2.2. El modelo de la ley nacional de mediacién y
conciliacién (Ley 24.537 y sus prorrogas) .......c.coeeeeeeeee.
2.2.3. Evaluacién del sistema ........ccccoeveevveirieineiieiceieenen
Indicadores de cambio de cultura .......cccoevveivieiieiiicccee e,
CONCIUSIONES .ot

Capitulo 2
EL ORDEN FEDERAL Y LOS ARBITRAJES DE LOS TRIBUNALES
DEL C.ILA.D.I. EN ARGENTINA

Alejandro Pérez HUAlAE ...........c.cocooeeeioieeiiiseeeeeeeee
T INEFOAUCCION vttt
2. El caso sometido al Tribunal Arbitral CIADI ........cooovvviiiiiieeiieeee,
2.1. La doctrina del laudo del Tribunal Arbitral ........ccccoovieiiiinnnn.
2.2. La doctrina del Comité ad hOC ..c.covveveiiiiicieiicieecee
2.3. El orden federal y el arbitraje ante el CIADI ........ccocevrvreeinnnee
2.4. La Nacion vy los tratados internacionales ..........ccococeeenirieecinnnns
2.5. El alcance material del Tribunal Arbitral del CIADI.....................
2.5.1. El alcance definido en el mismo fallo del Tribunal

ATDIEral oo

2.5.2. El alcance en el laudo del Comité ad hoc en su
resolutivo de nulidad ........cccoovveiiiicic
2.5.3. Conclusion CIItICA c..oovieieiicieee e

3. Consecuencias de la desvinculacion del contrato causa de la
INVEISION et
4. CONCIUSIONES et

Capitulo 3 )
SITUACION DE LA MEDIACION Y EL ARBITRAJE EN ARGENTINA

Dra. Denise Lorena Los PACRECO .........cceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee
1. Historia de los métodos alternos de solucion de conflictos................
2. DONAC @STAMOS ..o
3. Hacia adOnde VAMOS ......oouveeeeeeee e
4. CONCIUSTONES e e,
6



METODOLOGIA Y JUSTIFICACION DE ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

Capitulo 4
EVOLU(;AO RECENTE DA ARBITRAGEM NO BRASIL
WEIDEE BAITAl ...

Capitulo 5
LA MEDIACION EN BRASIL
André Gomma de AZEVEO ............ccveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee

T, INErOAUCCION ©ovivieiciicteete ettt
2. Perspectivas autocompositivas del Derecho procesal, la
mediacién forense en Brasil y su lenta transicién hacia

PrOCESOS CONSTIUCTIVOS ..evvviiiiieiiriirienteeie sttt
3. Tendencias de la autocomposicion en Brasil .........cccoeeeiriiirnnnnne
4. CONCIUSIONES w.ivivieieeiieiieieteeeee e bbb
5. Bibliografia ..cooioioeecieeee e

Capitulo 6 )
ARBITRAJE DOMESTICO E INTERNACIONAL EN CHILE:
EN BUSQUEDA DE LA ARMONIA

Elina MEIreminSKAaYQ ...........cccvveieueueiieieieiiisisieeeeeeeee et
T, INErOAUCCION woiviiieiciiicteee ettt
2. Principales rasgos del arbitraje doméstico .......cccecvivieeiririrceiniines
3. Naturaleza del arbitraje doméstico e internacional...........c..cccooveueni
4. Incorporacién del arbitraje comercial internacional en el sistema
juridico chileno y su relacién con la justicia ordinaria.......c.c.ccce......
5. EPTOZO i
6. Bibliografia ..o

Capitulo 7

EVOLUCION DE LA RESOLUCION ALTERNATIVA DE
CONTROVERSIAS CIVILES Y COMERCIALES EN CHILE

Karin Helmlinger Casanova

Javier Cruz TamMBUITINO .........cc.ccveeeeeieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e,

1. Consideraciones generales acerca de los métodos alternativos

de resolucion de controversias en Chile ........ccooeeiniieniiniincene
2. Lanegociacion: Un enfoque preventivo ........c.ccceeeeenineeecncnienenene
3. La mediacién: un eficaz espacio de proteccion .........ccoccceeeevrireunn.
4. La conciliacién: necesaria en el arbitraje ........cooveiiinnceiinreenn,
5. Las ventajas del arbitraje institucional ........cccoviininniiiniicce
6. Los avances en el dmbito internacional .........cccococeoiviiiiiiniiniinins
7. CONCIUSIONES .eovveviieiiiciicieteteetee ettt eaenee



ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

Capitulo 8

;POR QUE EN COLOMBIA SE HABLA DE CONCILIACION Y

NO DE MEDIACION?

Dra. Bibiana Bernal Mesa

Federico REStrEPO SEITANO .......c.cccvevecveeeeieieeieiisieieieiieeieieie e

1. INEFOAUCCION ©oviiieiiciciceteeee ettt
2. Mediacién y conciliacién: diferencias y similitudes ...........ccccceevenes
2.7, DEfiNICIONES ovrveviiviiieiitetetetee ettt
2.1.1 ;Qué es la mediacion?.......cccoovvveeeeinneeieeeeeene,
2.1.2. ;Qué es la conciliacion?......cccoovveeininieeiieece
2.2, ClasifiCaCiON c.oovciiveeieieieiitceeeee e
2.2.1 Clases de mediaCion .....c.ccooeeeininereenineeeneeeieee
2.2.2. Clases de conciliaCion .......cccoovevreeiniccireeeeeeeene,
2.3. Asuntos mediables y asuntos conciliables ..........cccccovveiiennnnn.
2.3.1. Asuntos que se pueden mediar ........cccoovreeenirieennnnn
2.3.2. Asuntos que se pueden conciliar ........cccecevivieeiriinnnnn.
2.4. El mediador y el conciliador.......cccceoivieeiniiiiee e,
2.4.1. Lafigura del mediador........cooieiiniciiiece,
2.4.2. Lafigura del conciliador ......ccccoovvreiiiiciineee
2.5. Mediacién y conciliacion: una relacién de género
Q ESPECIE Lttt ettt ettt ettt
3. Algunos problemas de la conciliacién en Colombia.........cccoceveneee
3.1. En Colombia cumple o no el conciliador funciones
JUrisdicCionales? ... ....ceiiirieiec e
3.2. 3En Colombia existe un divorcio entre la justicia formal
Y 12 INfOrmal? oo
3.3. 3En Colombia resulta eficaz la figura de la conciliacién
respecto de la resolucion de los conflictos
de los ciudadanos? ........cccoovvriiniiceiee s
4. CONCIUSIONES oottt bbb

Capitulo 9
EL ARBITRAMENTO EN COLOMBIA

Dr. Carlos Andrés Uribe Piedrahita ..............ccccooeecvviniseeiniseeiseenn,
1. INTOAUCCION et
2. Lajurisdiccion arbitral en Colombia y su panorama normativo .......
3. Vision constitucional del arbitraje ........cccoovveeerinieccicceeee,
3.1. La voluntariedad del arbitraje ........ccceceoivieeiinnciicee,
3.2. La temporalidad del arbitraje.......c.cccoovvreeiinneiee e,
3.3. La excepcionalidad del arbitraje .......cccooveiiniceiinrceeen
3.4. La supeditacion a la ley del arbitraje .......cccoooovvieveninsccninen,
3.5. Derechos sobre los que versa el arbitraje .........ccccoevvreenininen
8

128
129

139

139

140



METODOLOGIA Y JUSTIFICACION DE ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

5.
6.
7.

Principios de la autonomia del pacto arbitral y el principio de

Kompetenz - KOMPEteNnZz ........cooooviiiiiiiiiiiiiiicieieeeeeceee e 153
4.1. Principio de la autonomia del pacto arbitral .......c.cccooeeinnne. 153
4.2. Principio de Kompetenz - KOmpetenz .........ccccevvvvveeirinineene. 155
Breve descripcion del proceso arbitral ..........ccoveevviiiiiciieniiiieie, 157
CONCIUSIONES ..t 158
BiblIOZrafa ..voveviiieeeeeieiee s 159

Capitulo 10
EL PROCEDIMIENTO PREARBITRAL EN COSTA RICA

Dr. Roberto Yglesias MOra............ccccooueeeinieeeiisseeieeeeeeee e 161
T, INTTOAUCCION 1o 161
2. CONCEPLO ettt 162
3. Planteamiento del problema ... 162
4. Naturaleza juridica de la fase prearbitral .......cccocooeviiniciiiniin 163
5. Actos prearbitrales primarios ..........ccceceveeininseiiiee i 163
6. Actuaciones prearbitrales secundarias .........ccccoevvreviieieirieirieene, 164
7. El requerimiento arbitral ........ccoooeeiiniiieiinieeee 164
8. La designacion del arbitro o del Tribunal Arbitral ..........ccoooveiiennis 165
9. La aceptacion del arbitro o Tribunal Arbitral .......ccccoovveiiiiiieinnen 166
10. La recusacion del Arbitro ......cccooveveeiiieeiee e 168
11. La interpretacion de la clausula o acuerdo arbitral .......cccccooveeeennnn. 169
12. Autorizaciones administrativas y trdmites burocraticos .................... 171
13. La intervencidn de terceras Partes ........coceceoevveeerieieieereneeeeeseeenns 171
14. Fin de la fase prearbitral .......cccooeeiiniiiciieee 173

Capitulo 11 )
LOS MECANISMOS DE RESOLUCION ALTERNA DE CONFLICTOS
EN COSTA RICA

RoIaNdO VEga RODEIt .......c.cueieeeeeiiieeeeeseeeeee e 175
T, INEFOAUCCION woiviviiictiicteee ettt 175
2. El desafio de los sistemas judiciales ante el congestionamiento....... 177
3. Breve resena del RAC en Centroameérica .........coceeeeereeveenereeenininnas 178
4. La experiencia del RAC en Costa RiCa ..ccoovvveveeinireiirceceenn 180
4.1. Antecedentes ZENErales .........ococeceireueerinieieeieeeeeseee e 180

4.2 Promulgacion de la Ley de Resolucién Alterna de
Conflictos y Promocién de la Paz Social ........cccceevvviiiieenane. 181
4.3. Direccién Nacional de Resolucion Alterna de Conflictos........ 182
4.4. Centros privados de solucién de controversias..........c.cocoueee... 182
5. Desarrollo de la conciliacion judicial .......cccooveeiiiiiciiiies 184
6.  Hacia una cultura de Paz.....ooceeeeiireinieceeee e 188
7. CONCIUSIONES ..ovveeiieiiieiicteeteeteete ettt 190
9



ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

8. Bibliografla .oooovoveeeeiieece s

Capitulo 12
ESTRATEGIAS Y TACTICAS DEL MEDIADOR COMERCIAL

Dr. Armando Castanedo ADQAY ............ccccceeeieeoeisisiseisieeeeeeeeeeenn
1. INEFOAUCCION ©oviiieiiciciceteeee ettt
2. Macroobjetivos del mediador comercial. ;Qué llega?;

squé actla?; jqué sale?; a, en Y de woceriiieeiec
3. El camino “alfombrado” del mediador hacia una relacién

comercial conflictual ......c.ccooveiiiiiiiee e
4. Presupuestos bésicos y manejo del conflicto comercial por el

mediador especializado ........ooeiriiireiii
5. Obijetivos procedimentales del mediador comercial en su

actuacion Profesional ........cccooeeirieeeieec e

5.1, CONSEJOS PraACHICOS vveureiieireiieiiiiieiieiieiieit ettt

5.1.1. Tomar el control del argumento base, provocando
un sentimiento de seguridad en los clientes.................

4.1.2. Estableciendo distancias negociadoras entre los
mediados, o la determinacién de necesidades
apartando estas de los deseos y los caprichos
de [0s Mediados ......c.c.ecvvveiiiiieiiieieee e

6. La utilizacién del canal comunicacional por el mediador
COMETCIAL 1ttt
6.1. La manera fisica y expresiva que utilizan los mediados
ofrece mds informacién critica para el proceso de
mediacién que sus propias palabras ........c.cccccevvrieiiriiinenn
6.2. El discurso de generalizacién y el de especificacion ...............
6.3. La interpretacion de las percepciones ........cooveeinirieeenininas
6.4. El dominio del proceso dial6gico cooperativo .......c.ccccoveueeeee.
7. CONCIUSIONES vttt
8. Bibliografla .ooovoveeeiieieceee s

Capitulo 13 )
LA TUTELA CAUTELAR EN EL PROCESO ARBITRAL. UNA VISION
PANORAMICA A LAS LEGISLACIONES LATINOAMERICANAS

Dr. Ernesto Salcedo Verduga ...............ccceoveveeevnissseisseeieeeeeeee
1. INEFOAUCCION ottt
2. Los arbitros tienen facultades jurisdiccionales .........ccooceeviirirennnne.
3. Caracteristicas y requisitos de las medidas cautelares .....................
4. Principales fuentes normativas que determinan el régimen de

asistencia judicial a las medidas cautelares en el dambito

[AtiNOAMEITCANOD c.c.vivivieietiieteete ettt
10



METODOLOGIA Y JUSTIFICACION DE ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

O N O U

10.
11.
12.
13.

El 6rgano competente para ordenar medidas cautelares ................... 219
Ley aplicable al procedimiento arbitral .........ccccoovviviiiiiiniiieie, 222
Medidas cautelares a solicitar antes del inicio del arbitraje ............. 223
Medidas cautelares posteriores al inicio del proceso arbitral,

pero antes de la constitucién del Tribunal .......ccooveivieivieiiiiien, 224
Medidas cautelares a adoptarse con posterioridad a la

constitucion del Tribunal .....c.ccocooeieiiiiieieeeee e 224
Medidas posteriores a la expedicion del laudo ........ccceveeieiienenne. 225
Las medidas cautelares en la Ley de Arbitraje del Ecuador .............. 225
CoNClUSIONES Y PrOPUESLAS ...c.v.vveeieiieieiieieieieieie et 228
BiblIOZrafla ...oveviiieeeeeieee s 230

Capitulo 14
INTERNATIONAL COMMERCIAL NEGOTIATION AND ARBITRATION

JOSEPN L. DAY oo 231
T, INErOAUCTION ottt 231
2. Negotiation NECESSILIES ...cervirririririiierieteet ettt 231
2.1, GettiNG 10 YES evevieiieiieiieiieiiciteicete et 231
2.2. Effective Legal Negotiations and Settlement ..........c.ccceevrvrieneen. 235
2.3. Preparation for Negotiation ..........cccocecevirireerinireeieseeeees 236
2.3 TArGeLS oo 236
2.3.2. Opening PoSItioN ......cccccevieiriiiiiiiniiiienc e 237
2.3.3. BATNA and WATNA ..o 237
2.4, Interests and POSITIONS ...cvoveviieeieiricicieceee e 238
2.5. Creating OPtioNS «..coccvieiiirenieeneneeereeeeee e 238
3. Stages of NEZOtIAtION .o.eviveueuiiicieiiicee e 239
3.1, Orientation .oooieieeeeieeeceee e e 239
3.2, InfOrmation StAge ......ceeviirieieiiieeeiee e 240
3.3, ComPpetitive STAge ...c.covervirverieieicicicicceeeeee e 240
3.4. Crisis Stage/Closing Stage .....cccceeririeeeiinieeeeeeeee e 241
3.5, CoOPErative StAge .....cocevvivverierieieieieieietetee et 241
4. Transnational and cross cultural negotiations .........cccooeevrvrienennne 242
A.T. LESCANT ettt 243
4110 Language [L] .eeeeeoieeiiiiereeieeeeeee e 243
4.1.2. Environment and Technology [E]......cccccoevvviviiinieinnne. 243
4.1.3. Social Organization [S] .....ccccovvevevieirieirieiieieeeene 244
4.1.4. Contexting and Face-Saving [C] .....ccccoovevevveivieirreeennn, 245
4.1.5. Authority Conception [A] ..c.ccccoveevrieieieieiieieeesieea 245
4.1.6. Non Verbal Communications and Face-to-Face

Negotiations [N] .oocoooiioiiiiiieecece e 246
S A 1o T 1 1 PSSP 246

4.2. Choice of Law; Choice of Forum and Choice of Dispute
Resolution Mechanism ..........cococveeieiieiinieesececeee e 246
11



ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

4.3. Negotiation as a Healing Process .........coceoevririreeinsseennes
5. Arbitration of international disputes ...........cccecevirreiennieiiinicce
5.1. How International Business Resolves Conflict.........cccccccennnn.
5.1.1. Charter of United Nations ..........c.ccovveveiieeeeeceeennn.
5.1.2. United Nations Convention on Recognition and
Enforcement of Foreign Arbitral Award
(“New York Convention”) ..coceeeoeeeeeeeeeeeeeeee e,
5.2, Ad HOC ArDIitration ....c.cocveeveeieeeiiieceeeceeeeeeeeee e
5.3. Institutional Administered Arbitration ...........ccccooveviivieieiinnnn.
5.4. Terms of REfErenCe ..cc.oovivvieiiciiieceeeeeeeeeeeee e
5.5. Sample Arbitration Clauses .........ccccevirirreiririrciieseee e,
6. CONCIUSIONS .ottt

Capitulo 15
LOS ARBITROS Y EL IUS IMPERIUM. sCOMPATIBLES O
INCOMPATIBLES?

MA. Alvaro R. Castellanos HOWEII .......o.ovvveeeeeseeeeeeeeseeseeseeeveseeseese s
T INEFOAUCCION it
2. Elacceso y la utilizaciéon de métodos alternativos de solucion

de conflictos como derecho fundamental ..........c..ccooooeveeviveierennnnn.
3. Naturaleza juridica de las funciones del &rbitro........ccccocvevivveviiennnnns
4. Facultad de decretar medidas cautelares o

medidas antiCiPatorias .....oceeviririeieriieeeee e

5. Comentarios a iniciativa de ley sobre métodos alternativos de
solucién de controversias sobre el tema de medidas cautelares
Y ANHICIPALOTIAS weuvieieiterierieteter ettt
6. CONCIUSION ..o

Capitulo 16 )
LA CONCILIACION EN HONDURAS

Mario A. BUSEIIIO MUROZ c......cc.cooeeeeeieeieeeieeeeeeeeeeeeeeeeeee e
T INEFOAUCCION et
2. Antecedentes histéricos de la conciliaciéon en Honduras .................
3. Legislaciones que regulan la conciliacién en Honduras ...................
4. De la coNCIIACION .oocviiiiceiiii e
4.1, CONCEPLO vttt
4.2. Elementos importantes de la conciliacion .........cccccovvvcinininnes
4.3, Asuntos concCiliables ........oovovioiiiiiiece e
5. Clases de conCIlIaCION ......cccoovieuiiieiciceeeceeeeeeeeeeeeeee e
5.1. Conciliacion judicial.....oooeeirireeiieeee e
5.2. Conciliacién extrajudicial .......ccoceirieeiiiiciecece
6.  De los conCiliadores .......ocvoveeiiiiiiieeceee e
12



METODOLOGIA Y JUSTIFICACION DE ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

7. Conclusién del procedimiento conciliatorio ........cceveeveevieirieeriennns 290
8. Actas de coNCIlIACION ....ovveviviciiiciiieicieeeeeee e 290
9. Validez y efectos del acuerdo conciliatorio ........cecevvevirvevireviereienenn. 291
10. Conclusiones y recomendaciones ..........ccceceevveeenireeeninieeeeeeees 291
11, BiblOGraffa c.ovoveeeeiiieee e 292

Capitulo 17
EL ARBITRAJE EN HONDURAS

Dr. José Maria Diaz Castellanos ...........ccccuveeceeeeeceesieeeieeciiiiieeieeieereeeann 295
1. Antecedentes constitUCiONAles.......cccvvveveveirieirieinircceee e, 295
2. Lareforma en la legislacion Hondurefa ........coceoeevveccninicccncnieennn. 296
3. Generalidades......cccooiieeiiiieeiee e 296
4. El convenio arbitral ......coccoeeveiiieiiiicicee s 297
5. LOS AIDItrOS vovvevieieiiieiiieicet ettt 298
6. Del procedimiento arbitral ........cccccooviiiiniiiii e 298
7. Del laudo arbitral ......ccocoioiiieeiiie e 299
8. D 10S FECUISOS ..eeiieeeiiieieieieteeeiee ettt 299
9. Ejecucion del laudo.......ccvoveeeiniieciecee 300
10. De los centros de conciliacion y arbitraje ........coceeeevvveecinirinieeennn 300
11. El arbitraje internacional. Los convenios ratificados

PO HONAUIAS ... 300
12. Conclusiones Y ProPUESLAS .....c.coveveveviriririeieiieirieieie et 301
13, BibliOGraffa ..ovoveeeeiieieec e 303

Capitulo 18 )
PANORAMA GENERAL DEL ARBITRAJE EN MEXICO
Dr. José Guillermo Garcia Murillo

Mtro. Luis HEctor GOMEZ BiVIan ..........ccccecevevenininiinienieieieieieeiee 305
T, INEFOAUCCION woieiiiiiciiicteee ettt 305
2. Marco CONCEPLUAL ..ot 306
3. Los fundamentos constitucionales y el arbitraje ......cccocooeviirirnnne. 310
4. Tratados internacionales suscritos por MEXico .........cccevririreieninines 311
5. CONCIUSIONES ..vivivieieiiictietee et 313
6. Bibliografia ... 315

Capitulo 19 ) )
LA SITUACION ACTUAL DE LA MEDIACION EN MEXICO

J0s6 Benito PErez SAUCEAA ...........coccuveeeceieiesieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 317
T INEFOAUCCION i 317
2. ELPIINCIPIO ottt 318
3. Crisis de la via Jurisdiccional .........cccooiiieiiiiiciiececeeeeeeeee, 319

13



ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

4. Centros de mediacion €n MEXICO ....ooveveueirieieieirieieeee e
5. Culturizacion para obtener la solucion ........c.ccoveeiiniicccnince
6. De las leyes de mediacién, conciliacion y demas

MELOAOS AILEINOS vttt
7. Regulacién de los MASC en las entidades federativas........c..............
8. EVOIUCION ctieitiietiiceece e
9. CONCIUSIONES woviiviiiiiieiieteete ettt
10, BIblIOGrafia c.c.oovveeeeiieieiei e

Capitulo 20 )
LA CONCILIACION EN MATERIA PENAL

Lic. Rosa Guadalupe Esparza Macias ...........ccccceeveeeovnisieeeisseeieiseennn,
1. INTOAUCCION et
2. La conciliacién como institucion juridica........coceeeeiveeiriiieccirinnns
3. La conciliacién en materia penal .......cccooeeivirnciniiceeeeea
4. Reforma integral en el Estado de Nuevo Leon ........cccoeeeirieeencnnn.
5. CONCIUSION coiiiee e

Capitulo 21 )
MEDIACION EN NICARAGUA. COMENTARIOS A SU APLICACION

MSC. Alejandro José Castillo Zepeda ............cccoveviveecviiniaeeiieeen,
1. INTOAUCCION et
2. La mediacién y su reglamento. Comentario general ...........cccccooveenee
3. La mediacidon y su aplicacion ........ccoeeeririeeeninieeeeeee e
4. Andlisis de la mediacién en casos CONCretos ........cccvvvvveveecerieveeenennn
4.1. La mediacion y 1a reconvenCion .........c.coceeveriveeeenieeeeieeienes

4.2 La mediacion y algunos juicios especiales ........c.cccoovvrerrinnnee
4.2.1. Del deslinde y amojonamiento .........c.ccceovvveevririennen.

4.2.2. Cancelacion y reposicién de titulos de crédito ............

5. Conclusiones Y ProPUESTAS......cvrveveveriieieieiiieieieieiseieie e
6. Bibliografla .ooovoveeiieece s

Capitulo 22 ) ) ) )
ARBITRAJE'Y MEDIACION EN LAS AMERICAS. TEORIA'Y PRACTICA.
CASO NICARAGUA

Donald J0sé Aleman MENa ............coccuecueeceeceeieeiecieeeeeeeeeeeeeee e
To INEPOAUCCION oo
2. Del arbitraj .voceeeiieeeieeee e
3. LA MEAIACION oo,
4o CONCIUSTON e e
5. ReCOMENAACIONES ..ot
14



METODOLOGIA Y JUSTIFICACION DE ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

Capitulo 23 )
LA MEDIACION EN PANAMA
Mgter. Ricaurte Soler Mendizabal ...............cccccovvieoeovoisseiiiseeieen

T, INEFOAUCCION woviiieiciiicteee ettt
2. El Decreto Ley N° 5 del 8 de julio de 1999, que regula el
arbitraje, la conciliacion y la mediacion .......ccococvovvveciinnsccnes
2.7, Bl mediador ..o
2.2. Confidencialidad e imparcialidad del mediador ......................
2.3. La mediacién en Panama es pdblica o privada......c.cccoovvveeeene.
3. Centros de mediacion del érgano judicial de Panama ......................
3.1. Proceso administrativo de los Centros de Mediacion...............
3.2, ELQCUEIO cviieiiiiiiciicee e
4. La mediacion judicial en Panama ........cccooooveiiinineienineecee
4.1. Experiencia de la mediacion penal .......ccococeovvirriiinisccinnns
4.2. Casos practicos de mediacion penal ........ccocoeveiiieeirinenene,
4.3. Proceso de mediacion CiVil ........cccooivieeiinineineeeee
Fases para implementar la mediacién judicial .........ccocoovveviinieennann.
Dificultades y soluciones de la mediacién en Panama .....................
CONCIUSIONES ..ottt
BiblIOZrafia ..voveviiieeeeiieee s

@ N O U1

Capitulo 24
EL ARBITRAJE EN EL MERCOSUR

Carlos A. Filartiga LaCrOIX .........ceeveieieeeieieieeiieeeee e
T, INTTOAUCCION 1o
2. El arbitraje privado en el MERCOSUR .........ccooviiriieiinecceee

3. El arbitraje en el derecho internacional pablico del MERCOSUR.
Tratado de Asuncién, Principales Protocolos: Brasilia, Colonia,

Las Lefas, Ouro Préto y OliVOS .....cccooveeeeiiririeeisieeeceeiee s
4. Reflexiones finales.......ccoveivieirieiiieiceicecee e
5. Bibliografia ..oooioieeeciceee e

Capitulo 25
LA NECESIDAD DE RECONOCER EL CONFLICTO

Maria del Pilar Callizo .........cccoeeveeieieieiiieiieeieeieeeeeeee e,
T, INEFOAUCCION wooviiiiieiiicteee ettt
2. El conflicto y la sociedad .......ccoeeeirireiieccee
3. El conflicto y su relacién con los medios alternos ..........cccccceevevenene.
4. Los medios alternos en el Paraguay .........cocoeevririeeininsccieeee
5.  Centro de Arbitraje y Mediacion ..........cooveeinneeiinineeceeeae

5.7, ANECEAENTES ..voviviiieieiiiciietee e



ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

6. Oficina de Mediacion del Poder Judicial ........ccoovveviiiiiiiiiiiicic,

6.1. Antecedentes y datos estadisticos de su implementacién ........
7. Laregionalizacion de los mercados ..........cccoovveeiinirenininecennes
8. Mediacién internacional en el dmbito del MERCOSUR.....................
9. BiblioGrafla .oeovoveeeeiieiece s

Capitulo 26
LA NEGOCIACION COMO MECANISMO ALTERNATIVO DE
RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

Dr. Teodosio A. PalOminNo ............ccccuevueeieceiieeieieceeeeeeeeeee et
T INEFOAUCCION ittt
2. Formas de resolver un conflicto......cooovveiieiiiiciiececc e
3. Los denominados mecanismos alternativos de resolver
coNtroversias: (MARCS) ...uviii e
4. La NEZOCIACION ..oviiiiiiiiiiitiitcrie sttt
5. Tipos de NegoCiaCion .......cccviviieieiririeeieeeee e
6. Negociacién en base a principios: Método de negociacion
desarrollado por la Universidad de Harvard ...........cccocevvvveiirniennnn.
7. Reconocimiento legal de los MARC'S y de la negociacion ..............
8. CONCIUSIONES ..

Capitulo 27 )
LA MEDIACION: EN LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY

SUSAT GINZO CAITEIA ..o
T INEFOAUCCION ittt
2. Generalidades . ......oo.ooviiiiiceee e
3. DEfINICIONES oottt
4. Legislacion nacional ...
5. Sistemas de resolucion de conflictos .......c.ocovveveveeeieiiiiiicee

5.1, La CONCITACION woviieiiieieeeceeeeeeeeeeee e

5.2, LamMediaCion ..ccoovooiiiiieeeceeeee e
6. Centro de resolucién de conflictos de la Asociacion de

Escribanos del Uruguay: La mediacion ...........ccceovvveeiinineeeninniene,
7. CONCIUSIONES vttt
8. Bibliografla .ooovoveeeiieecece s

Capitulo 28 ) )
URUGUAY: EN LA BUSQUEDA DE UNA POLITICA DE ESTADO EN
MATERIA DE ARBITRAJE

Dr. Rubén B. Santos Belandro............c.ooceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee,
To INEEOAUCCION oo
16



METODOLOGIA Y JUSTIFICACION DE ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

5.
6.

El Codigo General del Proceso .........ooeeeirieieeeinieiccceceeeeeeees 435
El arbitraje iNtern0 .....ceiieieeeec e 435
3.1. Ambito de aplicacion .........ccoocoevoevoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 435
3.2. Elacuerdo arbitral ........cocooeoiiieeiiecce e 436
3.3. El compromiso arbitral ..........ccceceivireininineeeee e 437
3.4. La autonomia de la cldusula compromisoria .......c.coceceeririreanee. 438
3.5 ELArDItro coveviieeiicicieicece e 439
3.6. El procedimiento arbitral ........ccccooeeiniieeiiniieee 441
3.7. El laudo arbitral y los recursos contra el mismo ...........c.c......... 442
Reconocimiento y ejecucién de los laudos arbitrales

EXEFANJEIOS wvventeiieiieieeit ettt ettt 443
La jurisprudencia estatal en materia arbitral ......c.ccoovvnirininnnnne. 443
CONCIUSIONES ..ottt 447

Capitulo 29

LA MEDIACION EN LA LEGISLACIONY LA PRACTICA EN VENEZUELA:
UNA PERSPECTIVA DE SU SITUACION ACTUAL Y UNA PROPUESTA
PARA SU DESARROLLO

Marcos R. Carrillo PErera ............cccccveeeveeieeeieeeieesieesieiseseeseeseenss 449
T, INEFOAUCCION woiviiiiieiiicteee ettt 449
2. Precision CONCEPUA ....coviveieiiiieiee s 450
3. Fundamento constitucional...........cccecirievirieinieiiiiecceeeec e 451
4. La mediacién en la legislacién y la practica de derecho privado
y SOCIal VENEZOIAN0 . ..viviiiiiicee e 453
4.1. Relaciones de cardcter prejudicial .......cccooveeiniieciiiiieene 454
4.1.1. La mediacion en 10s contratos ..........ccccecevveerieerreennene. 454
4.1.2. La transaccién extrajudicial .....cccocoeveiiniieeiiniiicine 455
4.1.3. Procedimientos de conciliacién institucional .............. 456
4.1.4. Familia, nifios y adolescentes..........ccceovvveeririeeecnnnnns 457
4.1.5. Area 1aboral .......oooovviveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 458
4.2. Relaciones parajudicial€s ..........cccecevirreeriniiccineeeeseie, 459
4.2.7. ELarbitraje oo 459
4.2.2. La conciliacion en el CEDCA ......ccccoovevvieviiieieee 460
4.2.3. LaJusticia de Paz .....ccooovviveieiiecicieee e 460
4.3. Relaciones intrajudiciales ..........cccecerirreeriniiciiceeee, 461
4.3.1. La conciliacién judicial .....c.coceviviieeiiniccicee 461
4.3.2. Procedimiento de divOrcio ........coceeevvevevievvsievineiienn 462
4.3.3. Procedimiento especial de alimentos y guarda
de JTa LOPNA ..o 462
4.3.4. ;Por qué no han funcionado estas formas
de Mediacion? ..o 462
4.3.5. La mediacion en la Ley Orgédnica Procesal del
Trabajo (LOPT) cuoveviieiiieeieeeieee e 463
17



ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

4.4. Relaciones postjudiciales .........ccccoeovrriininneieinceeeeae 466
5. Conclusiones y recomendaciones ...........ccceovrireeinirieeinineeiieeeenes 466

Capitulo 30
ARBITRAJE COMERCIAL EN VENEZUELA

Irene CiriNO FASANAIO ........ccoueieeeeiieeeeeeeee et 469
1. INEFOAUCCION ottt 469
2. Materias susceptibles de arbitraje .........coceoeirreceiiniceieees 470
3. Acuerdo de arbitraje ..oooeceieiieeeeee 473
4. Excepcién del acuerdo o pacto arbitral frente a la

jurisdicCion Ordinaria ......ccovooeeiriieeeee e 478
5. Medidas Cautelares .......ccocevvvveiiieieinieiieceeee s 483
6. Amparo contra laudo .....coceeiririeiinee s 484
7. CONCIUSIONES .ottt 485
8. Bibliografla .ooovovoeeeiieeceee s 486
18



PRESENTACION

Uno de los problemas que han manifestado tradicionalmente las poli-
ticas publicas judiciales ha sido contar con soluciones extremadamente
restringidas para problemas variados y complejos. La solucién por excelen-
cia ante los conflictos de relevancia juridica ha sido a través de la via
judicial. Al interior de los tribunales, los procedimientos han sido desarro-
[lados pensando en los casos mas complicados, dando asi lugar a numero-
sos tramites, incidentes o excepciones de forma tal que ninguna situacién
quede sin ser contemplada y sin contar con una via para su solucién. Ello
en circunstancias que el 90% de los casos que entra al sistema judicial no
es complicado, sino bastante simple y estandarizado. Solo en la justicia
civil las cobranzas judiciales representan en la regién en torno al 70% de
los ingresos y en ellas muy rara vez hay oposiciéon por parte del deudor,
generdndose asi un verdadero litigio entre las partes. El hecho entonces es
que en la gran mayoria de los casos hay una inadecuacion entre el proble-
ma vy su solucién, lo cual, en términos de politicas publicas, es costoso e
ineficiente. Seria lo mismo que construyéramos autopistas de alta veloci-
dad, caras y sofisticadas, para andar en ellas en bicicleta.

No es simple dotar a los procedimientos judiciales de la suficiente
flexibilidad para adaptarlos a las particularidades de cada caso. Los proce-
dimientos —para disminuir costos de transaccién- vienen preestablecidos
en la ley desde mucho antes que se generen los conflictos en los que
deberén aplicarse. No resulta tampoco eficiente, desde el punto de vista de
la administracién del sistema, crear una bateria demasiado extensa de pro-
cedimientos diversos. Mds adecuado parece ser entregarles a las partes,
cuando tienen la voluntad y estdn en condiciones de hacerlo, la posibili-
dad de acordar vias mas simples y expeditas para resolver sus conflictos, en
el momento en que ellos se generan. Aqui surge la primera gran motivacion
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para impulsar politicas piblicas judiciales que alienten aumentar la oferta
de tutela juridica desarrollando los denominados “Mecanismos Alternos de
Resolucién de Conflictos” o MASC. Desde esta perspectiva, los MASC tie-
nen dos ventajas muy claras, permiten ajustar las caracteristicas del
mecanismo de resolucién a las particularidades del conflicto, lograndose
asi soluciones mas rapidas, baratas y adecuadas; pero también facilitan
identificar a las partes que estdn dispuestas y en condiciones de asumir
directamente los costos de resolver sus conflictos y por ende adjudicarles a
ellas mismas su financiamiento. En otros términos, se cumplen asi los dos
objetivos centrales de cualquier politica publica, por una parte lograr la
mayor eficiencia en el uso de los recursos publicos vy, por la otra, focalizar
los mismos en los sectores que mdas los necesitan.

Pero no solo por esas razones es conveniente incluir a los MASC
dentro de una politica mds diversa de oferta de tutela juridica. También lo
es porque algunos de ellos escapan a la légica judicial de la adjudicacién,
en la cual es un tercero quien sefala a quién le corresponde un derecho o
una obligacién. La adjudicacién no es una particularidad exclusiva de la
sentencia judicial, sino también del laudo arbitral, con la ventaja en este
caso de que los litigantes pueden escoger un juez con mayor expertizaje en
la cuestion a resolver. En cambio mecanismos como la mediacién, hacen
que sean las propias partes las que construyan una solucién, via un acuer-
do y no una imposicién de un tercero, lo que es particularmente provecho-
so tratdndose de conflictos que enfrentan a partes que deberdn en el futuro
continuar relaciondndose, que es lo que frecuentemente sucede en los
conflictos de familia, vecinales o laborales. Estas mismas vias, cuando ope-
ran en forma previa a la intervencién jurisdiccional, son dtiles incluso
aunque no se arribe a un acuerdo total sobre el conflicto, pues permiten
circunscribirlo a los temas donde exactamente se produce el disenso.

Muestra de la madurez que han ido alcanzando las politicas judiciales
en América Latina es la constante expansion que han alcanzado los MASC.
La presente publicacion da cuenta de esta situacién en cada uno de los
paises de la regién, analizandose la situacion desde muy diversas perspec-
tivas, ya sea desde el punto de vista conceptual, del avance normativo, o
del posicionamiento de estas instituciones al nivel de la cultura de los
agentes o el impacto que han alcanzado en términos cuantitativos y de
resultados.

Esta mezcla de perspectivas y el amplio abanico de paises analizados
aseguran que la presente publicacién se convertird en un libro de referencia
obligado para todos aquellos interesados en la justicia en nuestra region.

]UAN ENRIQUE VARGAS VIANCOS
Director Ejecutivo
Centro de Estudios de Justicia de las Américas

20



MENSAJE

Es de gran orgullo e importancia para la Universidad Auténoma de
Nuevo Ledn, a través de la participacion de la Facultad de Derecho y
Criminologia, el coordinar en conjunto con el Centro de Estudios de Justi-
cia de las Américas, CEJA, la realizacién de este libro.

América Latina ha ido a paso firme construyendo una nueva visién del
Derecho, sobre la base de los Métodos Alternos, es por eso que es un
privilegio trabajar en colaboracién con instituciones y asociaciones que se
dedican a fomentar la utilizacién y educacién en alternativas de solucion
extrajudicial de los conflictos.

El trabajo conjunto de instituciones, crea mayores vinculos con otros
paises, ademds de fortalecer en nuestro caso el Cuerpo Académico de
Derecho Comparado, integrado por profesores investigadores, con una soli-
da preparacién académica y sobre todo con iniciativa de innovacién y
estudio.

El trabajo de los Cuerpos Académicos repercute en los Programas Edu-
cativos que ofrece la Dependencia, dando como resultado lineas de inves-
tigacion que van desde la Licenciatura y Maestria hasta el Programa Docto-
ral. Para lograr lo anterior, debemos conocer la realidad que viven estos
métodos en diversos paises, para lo que es necesario aprovechar la expe-
riencia de los participantes en la realizacién de este material.

ING. JOSE ANTONIO GONZALEZ TREVINO
Rector de la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn
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DE ARBITRAJE Y MEDIACION
EN LAS AMERICAS
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Sumario: 1. Introduccién, 2. Resumen del proyecto, 3. Planteamiento del
problema e hipétesis, 4. Antecedentes, 5. Objetivos y metas, 6. Metodolo-
gia, 7. Técnicas, 8. Formacion de recursos humanos.

1. INTRODUCCION

El libro se ubica en el contexto del desarrollo y difusién de la media-
cién y el arbitraje en los diferentes paises del continente americano con la
colaboracién de instituciones educativas de renombre y asociaciones pro-
fesionales que difunden y aplican los Métodos Alternos de Solucién de
Controversias.

Coordinado y editado por CEJA, “Centro de Estudios de Justicia de las
Américas”, y FACDYC, “Facultad de Derecho y Criminologia de la Univer-
sidad Auténoma de Nuevo Leén”, con apoyo de sus cuerpos académicos,
derivandose de un proyecto de investigacion del Programa de Apoyo a la
Investigacién Cientifica y Tecnoldgica de la Universidad Auténoma de Nue-
vo Ledn.

Este trabajo tiene como objetivo primordial identificar puntos neurdlgi-
cos de la mediacién y el arbitraje en tépicos diversos con la intencionali-
dad de acercarnos a la realidad que viven estos métodos en sus paises,
aprovechando la experiencia de los participantes invitados, mismos que
entregaron sus trabajos segln la metodologia disenada para darle un senti-
do teérico-préctico, en el contexto del derecho comparado explicitamente

T Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid; Posgrado en Direccién y
Gestion del Comercio Exterior por el CECO del Ministerio de Economia de Espafia; Espe-
cialista en ADR; Miembro del SNI Nivel | y Perfil PROMEP. Actualmente es Profesor Investi-
gador del Instituto de Investigaciones Cientifico-Juridicas de la Facultad de Derecho y
Criminologia de la UANL vy coordinador de la misma. Miembro Supernumerario de la
Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado. fgorjon@justice.com
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de su pais, estableciendo estrategias y propuestas contundentes para resol-
ver la problematica identificada o generar estrategias de difusién, teniendo
el doble sentido de evaluar posteriormente el desarrollo de la mediacién y
el arbitraje en nuestro Estado en razén de la Ley de Métodos Alternos de
Solucién de Conflictos.

2.  RESUMEN DEL PROYECTO

El contexto en el que se impulsan diferentes leyes de mediacién y
arbitraje en nuestros tiempos, los diferentes estadios de evolucién del dere-
cho en nuestros paises y de los métodos alternos de solucién de conflictos
(MASC) exigian de forma contundente el desarrollo de esta obra, ya que
nuestros principales socios a nivel internacional tienen previstos estos me-
canismos, acentudndose por nuestra situacién geografica y el estatus que
guarda América Latina en el concierto de naciones, ubicandola como en
un referente sociocultural y politico de gran influencia para lograr la verda-
dera globalizacién.

De igual forma este estudio es idoneo por representar una solucion
real al conflicto de la impetracién de la justicia, aportando elementos sufi-
cientes para la generacion de una cultura conciliar a diferencia del sistema
adversarial, como acertadamente se seiala en la ley de MASC del estado
de Nuevo Ledn en su exposicion de motivos que:

“Queremos que las instituciones responsables de impartir justicia ac-
tien de manera 4gil, con apego a los principios de legalidad, honesti-
dad, igualdad juridica, imparcialidad y transparencia”.

Conformédndose como una accién coherente con el entorno interna-
cional de los 17 paises participantes.

La presente investigacién tiene como fin primordial colaborar en la
creacién de una cultura sobre la mediacién y el arbitraje, estableciendo
bases para la difusién de los MASC a través del estudio de marcos juridi-
cos en América Latina sobre MASC, asi como el desarrollo de material
técnico académico que permita su mejor comprensién con una vision
integral y multidisciplinaria, apoyado por los diversos cuerpos académi-
cos participantes, en colaboracién con la Maestria de MASC de la Facul-
tad de Derecho y Criminologia de la UANL, lo que permitird la formacién
de recursos humanos en Negociacion, Mediacién-Conciliacién y Arbitraje
de alta calidad.

3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA E HIPOTESIS

El conflicto de la impetracion de la justicia es evidente en los paises
latinoamericanos, se han generado acciones incipientes hasta este momen-
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to por los diversos sistemas judiciales y por los sistemas legislativos para
intentar solucionar este problema, acciones que se ven reflejadas en las
diversas Leyes de Métodos Alternos de Solucion de Conflictos o de regla-
mentos de instituciones privadas o puablicas que administran MASC, con
participacion del sector académico y social, en la que intervienen miem-
bros distinguidos de la comunidad juridica local e internacional, leyes
perfectibles e influenciadas por la necesidad del impulso de los MASC,
pero afectada por intereses diversos que no les permite desarrollarse plena-
mente como se esperaba segtn diversas iniciativas senaladas en el transcur-
so de esta obra.

Ante dicha circunstancia se vuelve de elemental necesidad estudiar
y analizar leyes similares de América, por prevalecer en el continente
un derecho similar; sin embargo, los esfuerzos por la unificacién de
criterios sobre la mediacion y el arbitraje varian, de igual forma no se
han considerado en su totalidad las leyes modelo internacionales que
establecen elementos razonables, por lo tanto, este proyecto serd un
pardmetro de una macrocomparacién sincrénica de diferentes leyes y
experiencias. Por esta razén es necesario identificar las causas por las
cuales este fenémeno de unificacién no se ha dado, y ver la manera de
cémo revertirlo.

Problema
Variable Independiente Variable dependiente
Aplicacion incipiente de INDICADORES No utilizacién de
los MASC en América los MASC
Latina 1. Diversidad de normas

reguladoras de los
MASC en América

Latina.
2. Desconocimiento de
los MASC d
. Impetracion de
3. Desconocimiento de petrac
la Justicia
las leyes y

reglamentos de MASC

4. Variabilidad de
criterios
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Hipétesis
Variable independiente Variable dependiente
Conocimiento INDICADORES Generacion de
y desarrollo una cultura sobre
de los MASC . Investigacion los MASC en la
. Comparacion SOCiede en
. Difusi6n genera

. Implementacién

. Capacitacion

D Ul AW N =

. Internacionalizacion
Solucién a la
impetracion de
la Justicia

4. ANTECEDENTES

La mediacion y la conciliacién se identifican de formas diferentes en
cuanto a sus efectos en distintos paises del mundo y repetimos dichos
errores en nuestras leyes, por lo tanto es de considerar que la Ley Modelo
de Conciliacién Comercial Internacional de la CNUDMI unifica en su
articulo primero fraccion tercera a la mediacién con la conciliacién, empe-
ro, a nivel mundial el trato es indistinto y existen corrientes doctrinales
muy fuertes que defienden la separacién de ambos conceptos o los confun-
den, es el caso de que algunos tratadistas estadounidenses Ilaman media-
cién a lo que en otros paises denominamos conciliacién, por lo tanto,
mientras los paises latinoamericanos no adoptemos esta ley modelo como
sucedié con el arbitraje, los conceptos seguirdn tratindose de forma sepa-
rada, que para efectos practicos del procedimiento considero son lo mis-
mo. La mediacién y la conciliacion deberdn seguir la misma l6gica en su
definicion ya que la diferencia doctrinal mds importante es que en la me-
diacién el tercero no opina y en la conciliacion si.

En el mismo sentido podemos entender el arbitraje, ya que no es parte
del sistema adversarial y la mayoria de los paises tienen ratificadas las
principales convenciones y observada la Ley Modelo de CNUDMI sobre el
tema; sin embargo, el arbitraje es adoptado conforme a su tradicién juridi-
ca y por consecuencia genera desconcierto, desconocimiento y falta de
aplicabilidad.

A contrario sensu de lo que sucede en otros paises como es el caso de
Estados Unidos donde el 70% de los conflictos entre particulares se resuel-
ven via MASC, el otro 30% via Judicial, con apoyo de instituciones y
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Centros Privados de Mediacién y Arbitraje como es el caso de la AAA que
resuelve mds de 70.000 asuntos al afio, consecuencia de su propio sistema
judicial, su tradicion juridica y observacion de principios internacionales.

Es importante mencionar que en nuestro pais, especialmente en el
estado de Nuevo Ledn, es de destacar que hemos elevado al rango consti-
tucional a los MASC. Como principal antecedente de esta nueva etapa que
vivimos se reformé el articulo 16 de la Constitucién del estado de Nuevo
Ledn al establecer en su pérrafo segundo in fine:

“Toda persona en el Estado tiene derecho a resolver sus diferencias
mediante métodos alternos para la solucién de conflictos, en la forma
y términos establecidos por la Ley”.

Esto es un hecho trascendental que asegura un marco juridico para el
desarrollo de los MASC y crea un Centro de Mediacién dependiente del
Sistema Judicial, ejemplo mundial, a diferencia de otros estados y paises
en donde se discute el viejo paradigma de la funcionalidad de los MASC,
sustituyéndolo por el de “su aplicacién”, adecuando nuestro entorno le-
gal al paradigma juridico del siglo XXI que es “resolver nosotros mismos
nuestros problemas”, elevandolo al rango de una garantia procesal consti-
tucional.

5. OBJETIVOS Y METAS

e Analizar la estructura y conceptualizacion teérico-practica de las leyes
y reglamentos de MASC en América Latina;

e Integrar conceptualmente los contenidos de los MASC dentro del mar-
co del aprendizaje comunicativo multidisciplinario, mediante un texto
que promueva la reflexién tedrica y préactica del ejercicio de los
MASC, en razén del estudio comparado de normas;

e FElaborar material didactico orientado a la formacién de mediadores y
arbitros capaces de construir racional y automdticamente sus propios
sistemas de solucion de conflictos a partir de probleméticas especifi-
cas de aplicacién ordinaria, que se desprenderan de este estudio.

6. METODOLOGIA

Los métodos requeridos para la realizacion son principalmente los
siguientes:

e Meétodo juridico: Estudios de leyes y reglamentos en América Latina;

e Analitico-sintético: Se estudiardn separadamente cada uno de los as-
pectos relativos al arbitraje y la mediacién. Para su manipulacion teé-
rica y la posterior conclusién.
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Comparado: El estudio de los MASC se efectuard en diferentes norma-
tivas y bibliografia variada dependiendo del pais en cuestién o el
estado sefialado para su estudio con la condicionante de que regule
MASC.

Exegético: Observaremos los diferentes marcos juridicos para normar
criterios de andlisis critico, en razén del planteamiento de esquemas
l6gicos para la construccion racional y automdtica de sistemas de
solucién de conflictos.

TECNICAS

Bibliogréfica: Para definir los conceptos generales teérico-practicos de
la mediacion y el arbitraje;

Documental: Se analizaran las leyes y reglamentos asi como la biblio-
grafia gris relativa al tema, como por ejemplo archivos de las institu-
ciones que puedan aplicar estos métodos, planes de trabajo, informes,
circulares, etc.

De campo: Visita a centros de mediacion y arbitraje en donde se usan
los MASC.

FORMACION DE RECURSOS HUMANOS

La investigacion, asi como sus resultados se tomardn en cuenta como

documento de trabajo para los diversos planes de estudios y de desarrollo
de las diferentes instituciones participantes, y en nuestro caso particular de
la Maestria en Métodos Alternos de Solucién de Controversias, Gnica en su
género a nivel de Latinoamérica, de igual manera para los cursos opciona-
les a tesis del plan de estudios de la licenciatura en Derecho y de las
diferentes acentuaciones conforme al nuevo plan de estudios, la investiga-
cién contribuye a la consolidacién del Cuerpo Académico en Formacién en
Derecho Comparado con su linea de investigacién “Imparticién de Justi-
cia”, asi como de todos los participantes.

28



CAPITULO 1

HACIA UN CAMBIO DE PARADIGMA CULTURAL EN
RESOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS.

EL MODELO DE LA “MEDIACION PREJUDICIAL
OBLIGATORIA, ANEXA O CONECTADA CON
TRIBUNALES CIVILES Y COMERCIALES EN
ARGENTINA”

DIEZ ANOS DE EXPERIENCIA

DRA. GLADYS STELLA ALVAREZ2

Sumario: 1. Introduccién, 2. El modelo argentino de mediacion prejudicial
obligatoria conectado a los juzgados nacionales civiles y comerciales de la
Nacion y juzgados civiles y comerciales federales, 3. Indicadores de cam-
bio de cultura, 4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Desde la década de los ochenta, gran parte de los jueces en América
Latina estamos comprometidos, de una forma u otra, a superar la crisis que
atraviesa el sector justicia. Dos son los pilares de la Reforma Judicial: por
un lado, la desjudicializacién del conflicto y, por otro, la descentralizacién
de su tratamiento.

Propiciamos cambios en politicas publicas, en especial dentro del seg-
mento “administracién de justicia”, y redefinimos a este Gltimo término de
manera tal que incluya la institucionalizacién de las denominadas alterna-
tivas de resolucion de disputas (RAD) en forma anexa, conectada o relacio-
nada con el sistema formal. Esta propuesta conlleva, ademds, un nuevo
enfoque de los caminos para una “solucién justa de los conflictos”3.

Juez saliente de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Doctora en Jurispruden-
cia, Universidad de Buenos Aires, Presidenta del Consejo de Honor de Fundacion Libra,
Mediadora Certificada por el Ministerio de Justicia, Directora de la carrera de posgrado
en Negociacion y Resolucion de Justicia en la Facultad de Derecho de la UBA. Ha escrito
numerosas obras sobre RAD, recibido premios internacionales por sus iniciativas en el
campo de la Mediacién y Acceso a Justicia tales como “Special Practical Achievement
Award” CPR, New York (1994), “Mary Parker Follet Award”, S.P.I.D.R, Baltimore (1999),
Degree of Doctor of Civil Law, honoris causa, University of Windsor, Ontario, Canadd
(2005).

Alvarez, Gladys S., Highton Elena | y Jassan Elias, Mediacién y Justicia, Buenos Aires,
Argentina, Ed. Depalma, 1996, pp. 1 - 31.
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En este sentido la mediacién —uno de los mecanismos RAD mas aptos
para que las partes busquen la solucién justa del conflicto de acuerdo con
sus intereses y necesidades— instaurada como prdctica social, Ilevara al
cambio del paradigma* del tratamiento de la conflictividad. Pasar de lo
adversarial y la confrontacién a formas participativas de gestién y transfor-
maci6n de los conflictos.

A mas de diez anos de experiencia es oportuno evaluar los resultados
y detectar si se estan produciendo cambios significativos.

La pregunta disparadora es:

:Como percibir y verificar los cambios que se operen en el transito
cultural de una sociedad en la que esta instaurandose la mediacion?

Una forma es focalizar el andlisis en los indicadores de cambio en las
subculturas que se entrecruzan en la gestion de los conflictos de interper-
sonales o intergrupales, nacionales e internacionales.

Asi, al hablar del sistema judicial nos enfocamos en la subcultura de
los jueces, de los abogados, de los litigantes y de las instituciones que
forman a los operadores del derecho.

Como jueces pertenecientes a un sistema continental europeo nos pre-
guntamos si el modelo cldsico de juez —en cuanto a su funcién de dirimir
conflictos— satisface las necesidades de los justiciables en la actual confor-
macién social. O si se trata de “un modelo saturado”> que requiere ser
sustituido por otro.

La respuesta no se hace esperar. En Argentina, en la década de los
ochentas, comenzaron las primeras investigaciones para medir la eficiencia
y eficacia del servicio de justicia, y de las encuestas posteriores surgié
claramente que la insatisfaccién de la poblacién con el sistema de justicia
superaba el 85%. Estos porcentajes no han variado, y similares resultados
acusaron las investigaciones en otros paises latinoamericanos®.

Un reciente estudio realizado por la Federacion Argentina de Colegios
de Abogados relevé el pensamiento de 1.254 profesionales actores del
servicio de justicia. De la misma surge que el 87,4 por ciento de los
abogados cree que el Poder Judicial no es independiente del poder politico
y el 97,7 por ciento opina que el sistema judicial no satisface las necesida-

4 Thomas Kuhn, refiriéndose a la evolucién cientifica, dice que hay sucesivos paradigmas,

este término se usa en las Ciencias Sociales para aludir a un modelo que cae y es

sustitutido por otro.

Terminologia usada por el sociélogo francés Michel Maffesoli en el reportaje publicado

en diario La Nacién, p. 10, Buenos Aires, 31 de agosto de 2005.

6 Alvarez Gladys S. Highton Elena I, Jassan Elfas, Mediacién y Justicia, Buenos Aires, Ed.
Depalma, 12 ed., Cap. I.

w
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des de la poblacién. La encuestadora hizo un estudio similar entre 1.100
personas que no son abogados y los resultados fueron similares’.

Si bien nos hemos referido a la crisis en los Poderes Judiciales de
América Latina, advertimos que no es una cuestién de sistemas, la insatis-
faccion también estuvo y estd presente en el sistema anglosajon. Lo de-
muestran las recientes palabras de Lord Woolf, Lord Chief Justice of En-
gland and Wales y autor de la Reforma de la Justicia Civil de 1990s:

“...estoy convencido que nuestra actitud hacia el litigio civil en el
pasado fue equivocada”...”Era una cultura errénea, muy adversarial,
demasiado agresiva y a raiz de ello no servia a nadie. No servia a los
tribunales, no servia al pudblico, y no servia a los litigantes que clama-
ban que se resolvieran sus conflictos”...”los jueces tienen que tener el
control del litigio pero hay una cosa mds importante que es “asistir a
las partes para resolver sus disputas...el costo del proceso judicial es
alto, pocas personas estdn en condiciones de litigar y tienen que dis-
poner de otros mecanismos para resolver sus conflictos de manera tal
que solo los que no puedan resolverse sigan el camino de la justicia
formal”s.

Los intercambios con jueces norteamericanos, y nuevos estudios en
Escuelas de Derecho de Estados Unidos, también confirman nuestra visién
sobre la resolucién del conflicto juridico que puede ser enunciada asi:

El juez antes de aplicar la ley para resolver el conflicto declarando
quién resulta vencedor o vencido en el “combate legal”, tiene la obli-
gacion de intentar que las partes lo resuelvan conciliando sus intereses
y debe propiciar antes o durante el litigio y adn después de la decision
final, toda forma de resolucion alternativa y fundamentalmente aque-
lla —como la mediacion— en la que las partes recurren a un mediador
—que no es el juez— para que facilite la negociacion sobre la base de
sus necesidades, sin emitir opinién y sin influir directamente en el
resultado del acuerdo final.

Instalada la mediacién en el Sector Justicia, en forma simultinea ha
ido penetrando en los miltiples escenarios que conforman el tejido social
generando capacidades en los individuos, y organizaciones, y sentando los
valores de la resolucion de conflictos pacifica y participativa. Ese es el
legado que transmitiremos a las generaciones futuras.

Diario La Nacién, 21-10-05, p. 1. Nota por Adridn Ventura.
8 Revista Alternatives, New York, C.P.R., April 2005.
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2. EL MODELO ARGENTINO DE MEDIACION PREJUDICIAL OBLIGA-
TORIA CONECTADO A LOS JUZGADOS NACIONALES CIVILES Y
COMERCIALES DE LA NACION Y JUZGADOS CIVILES Y COMERCIA-
LES FEDERALES

2.1. Contexto historico

En 1990 se lanz6 la RAD. Junto con profesionales de la abogacia y
jueces, propusimos al Ministerio de Justicia un Plan Nacional de Mediacién
cuyo objetivo central fue el desarrollo de la mediacién no solo anexa,
conectada o relacionada con el tribunal, sino la instalacién de Centros de
Mediacion Comunitaria, la creaciéon de Centros de Mediacion Instituciona-
les —dentro de organismos no gubernamentales—, tales como Colegios
Profesionales, Fundaciones, Asociaciones Civiles, que en tal cardcter pu-
dieran administrar, monitorear y evaluar los programas, la calidad del servi-
cio y el nivel de satisfaccién de los usuarios. También se tuvo en cuenta el
desarrollo de Programas de Mediacién Escolar tanto a nivel primario como
secundario, asi como también la incorporacién de la RAD en la currricula
de las facultades, especialmente en la de las Facultades de Derecho. Este
plan se encuentra cumplido en su totalidad. Han participado numerosas
instituciones de la sociedad civil, entre las que quiero mencionar a la
Fundacién Libra que se cred para ayudar a estos desarrollos y cuyo Consejo
de Honor presido, Colegios Profesionales tales como los que redne a escri-
banos, psicélogos, arquitectos, ingenieros, Camaras de Comercio, entre
otros.

Luego de una Experiencia Piloto de Mediaciéon conectada con los
Juzgados Civiles se sancioné en octubre de 1995 la Ley 24.537 que
instituye la mediacion prejudicial y obligatoria para una amplia gama
de casos civiles y comerciales. Estd en vigencia desde abril de 1996 en
los Juzgados Nacionales y Federales Civiles y Comerciales de la Capital
Federal.

Convocados por organizaciones no gubernamentales de Argentina se
han realizado desde 1993 diversos encuentros latinoamericanos de Resolu-
cién Alternativa de Conflictos. Con cardcter internacional cabe mencionar
el éxito de la 4* Conferencia del Foro Mundial realizada en Buenos Aires y
que precedié a este 5° Encuentro.

En paises como Brasil, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Hondu-
ras, Guatemala, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perl, Republica
Dominicana, entre otros, hemos ofrecido asistencia técnica y entrenamien-
tos en mediacion. Comenzando con el sector judicial se ha expandido el
movimiento a otros sectores (comunitario, escolar, empresarial, entre
otros).
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2.2. Caracteristicas
2.2.1. Aclaracién previa

La Republica Argentina es un pafs organizado bajo un Sistema Fe-
deral de Gobierno. De las 24 provincias, 8 han legislado sobre media-
cién anexa o conectada con los tribunales, de ellas 3 han adoptado el
modelo de mediacién prejudicial obligatoria anexa a los tribunales; las
restantes tienen diversas legislaciones y programas, incluidas leyes de
mediacién victima-victimario. El Registro de Mediadores, mayoritaria-
mente, lo administran los Tribunales Superiores de Justicia. En algunos
casos estd consagrada la interdisciplina, al menos luego de la etapa
inicial.

2.2.2. El modelo de la ley nacional de mediacion y conciliacion (Ley
24.537 y sus prérrogas)

Comenzaremos haciendo una aclaracién terminolégica. Aunque sabe-
mos que no hay criterio undnime, pero si mayoritario, nosotros denomina-
mos conciliacion al mecanismo por el cual un tercero ayuda a las partes a
negociar sobre la base de sus intereses y necesidades, pudiendo emitir
opinién. En la ley de conciliacién laboral obligatoria vigente en nuestro
pais desde 1996, el conciliador puede proponer a las partes formulas de
acuerdo. Si la conciliacién es intraprocesal (Art. 360 Cédigo Procesal), es
el juez quien debe conducir la audiencia, y si no logra un avenimiento
ofrecerd a las partes otras formas de resolucion alternativa (mediacion,
arbitraje, evaluacion neutral, etc.) Llamamos “mediacion” al proceso por el
cual un tercero neutral facilita el proceso de negociacion entre las partes
sobre la base de sus intereses y necesidades. No tiene poder para proponer,
dar consejos o intervenir en forma directa en el acuerdo, que es resorte de
las partes.

1. La ley ha adoptado un modelo de “mediaci6n cldsica-no evaluativa”
con garantia legal de confidencialidad.

2. Es prejudicial y obligatoria para una clase de casos (ej., daios, respon-
sabilidad contractual, tenencia, alimentos) y prejudicial y facultativa
para otros casos (ej., ejecuciones, desalojos).

3. Los mediadores abogados que han completado el ciclo de capacita-
cion (100 horas) y aprobado el examen, pueden inscribirse en el Re-
gistro que lleva el Ministerio de Justicia y quedan sometidos a educa-
cién continua.

4. Las partes pueden solicitar el sorteo de mediador en las Mesas de
Entradas de las Camaras sin deducir demanda o elegir mediadores
dentro de una lista de ocho.
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5. Los servicios de mediacion se prestan en las oficinas particulares de
los mediadores.

6. El acuerdo celebrado ante un mediador registrado tiene el valor de
una sentencia judicial. Se requiere homologacién solo cuando en el
conflicto estdn involucrados menores e incapaces.

7. Los honorarios de los mediadores estdn a cargo de las partes segin
una escala efectuada sobre el monto del acuerdo.

8. La ley crea un fondo de financiamiento administrado por el Ministerio
de Justicia, que, para los casos de falta de acuerdo, adelanta un monto
fijo del que pudiera corresponder y finalmente el honorario se carga
como costas en el juicio.

2.2.3. Evaluacion del sistema

Una primera investigacion de campo sobre los resultados de la ley de
Mediacion y Conciliacion fue realizada por investigadores de la Fundacion
Libra con el auspicio de la Fundacién Konrad Adenauer y dentro de un
Programa de Estado de Derecho. Se pensé que ella contribuiria a un debate
sobre esta materia y estimularia un andlisis comparado en América Latina.
El objetivo fue evaluar la aplicacion de la ley en los primeros afios; ello
produjo algunos ajustes que se incorporaron por via de la reglamentacién
del Ministerio de Justicia.

Necesitamos evaluar el sistema de mediacién al cumplirse 10 afios de
experiencia. Y ello debe incluir tanto los aspectos cuantitativos como cuali-
tativos del programa.

a) Aspectos cuantitativos

La investigacion cuantitativa no puede captar por si sola el resultado
de la experiencia, aunque si podemos afirmar que los nimeros indican que
se estdn logrando las metas de descongestion del sistema y reduccién de
los tiempos de los procesos.

e Si bien son ndmeros parciales, en la Camara de Apelaciones en lo
Civil, desde abril de 1996 al 31 de agosto de 2005, 183.065 casos
fueron derivados a mediacion y retornaron al sistema solo el 35,07%
para continuar con el proceso judicial. El ingreso de causas contradic-
torias —alcanzadas o no por el sistema de mediacién- fue de 858.396
expedientes.

e También podemos afirmar que la mediacién ha ampliado el Acceso a
Justicia en un 30%, ya que casos que no hubieran entrado al sistema
por su escaso monto, han recurrido a la mediacién.

e Alrededor de 4.000 mediadores estan inscriptos en el Registro de Me-
diadores del Ministerio.
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b) Aspectos cualitativos

La investigacion cualitativa del programa y la de calidad de los servi-
cios de mediacién esta pendiente y consideramos que es un aspecto clave
para el éxito del movimiento. La mediacién multidisciplinaria debe hacerse
cargo de apoyar la formacién y profesionalizacién de los servicios.

Los métodos apropiados para investigar pueden ser los Ilamados “fo-
cus groups” y las “entrevistas”. Ello permite indagar sobre los puntos de
vista y actitudes de los diferentes grupos que usan el sistema y de los
patrones significativos®.

3. INDICADORES DE CAMBIO DE CULTURA

;Qué deberiamos investigar para comprobar en qué estadio del cam-
bio cultural nos encontramos? ;Cuéles serian los indicadores?

Propongo para esta reflexion la elaboracion de las variables o indica-
dores para efectuar mediciones en los siguientes elementos del sistema que
conforman la subcultura del sector justicia comprendido en el marco de la
ley de mediacion. Asi por ejemplo:

Los jueces y funcionarios judiciales

1. Qué conductas evidencian una actitud a favor de la inclusién de la
mediacién y otras formas RAD en los servicios de la administracién de
justicia?

2. ;Conducen personalmente las audiencias de conciliacién?

;Cumplen con la oferta de ofrecer RAD?

4. ;la jurisprudencia de mediacién evidencia conformidad y fortaleci-
miento de este mecanismo?

5. ;Se han capacitado para emplear herramientas de mediacién en sus
audiencias de conciliacion?

6. ;Se ha incluido la RAD en los programas de las Escuelas Judiciales?

wo

Los abogados

7. ;Hay aceptacion del proceso de mediacion?
8. ;Se preparan los abogados para la mediacion?

9 Recientemente en una visita a la Universidad de Windsor, Ontario, Canada, tomé conoci-
miento de la investigacion sobre la Mediacién Civil Obligatoria en Saskatchewan, Onta-
rio, Canadd, a diez afios de su vigencia. La Dra. Julie Macfarlane y Michaela Keet dan
cuenta de sus resultados en Alberta Law Review, Special Issue Civil Justice and Civil
Justice Reform, Volumen 42, N° 3 (February 2005)
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10.
11.

12.
13.

15.
16.

;Como y en qué medida intercambian informacién antes de la audien-
cia de mediacién?

;Los abogados preparan a sus clientes para la negociacién?

;En qué medida se recurre a la mediacién privada? ;Se incluyen clau-
sulas de mediacién en los contratos?

sAceptan los abogados la presencia de un mediador no abogado?
sRequieren la presencia en co-mediacién de un mediador no
abogado?

;Se han percibido las ventajas del proceso de mediacién aun en los
casos en que no se llegue a acuerdo?

;Se ha incrementado la negociacion de buena fe?

sEn qué medida los abogados han comprendido que los clientes son
quienes tienen el papel primordial en la mediacion?

Los mediadores

Una aclaracion merece la inclusion de los mediadores dentro del ana-

lisis que estamos proponiendo. No formaban parte de la subcultura judicial
cuyo transito estamos proponiendo medir. Los incluimos como agentes del

cambio.

17. ;Estan satisfechas las partes con la conduccion del proceso?

18. ;Estn satisfechos los abogados con la conduccién del proceso?

19. ;Se preocupan por el seguimiento del caso?

20. ;Desean incrementar sus habilidades para hacer mds efectivo el
proceso?

21. ;Utilizan la practica reflexiva durante el proceso y luego de concluida
la mediacion?

22. ;Coémo se preparan para transitar del estadio de practicantes a profe-
sionales y de profesionales a artistas de la mediacion?

23. ;Estdn abiertos a la co-mediacién interdisciplinaria?

Las partes

24. ;Han identificado los clientes los beneficios de la mediacion?

25. ;Reconocen el espacio de la mediacion para expresar sus intereses y
necesidades cara a cara con la otra parte?

26. ;Valoran el ser escuchados y escuchar las perspectivas de la otra parte
en el conflicto?

27. ;Luego de la mediacién han podido comunicarse con la otra parte en
forma directa?

28. ;Han recurrido a la mediacién aun sin consultar a un abogado?
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29. ;Las empresas han incorporado la mediacién comercial como etapa
previa al litigio?

30. ;Las corporaciones recurren a mediadores privados?

31. ;Qué politicas de Estado en RAD se han fijado?

Las Facultades de Derecho

32. ;Se ha incorporado la RAD en los programas de grado y de posgrado?

33. ;Se ha ampliado la visién del conflicto?

34. ;La relacién profesional que se transmite al educando estd basada en
los intereses del cliente?

35. ;Se incluye como deber profesional el servicio a la comunidad?

36. ;Se estudia y forma a los profesionales con el deber ético de ampliar
el Acceso a Justicia?

4. CONCLUSIONES

De las respuestas a estos indicadores que oportunamente deberdn ser
validados y con la metodologia adecuada de investigacién, conoceremos el
lugar en el que nos encontramos en el transito hacia una nueva cultura y
forma de administracién de justicia como consecuencia de la incorpora-
cion de la mediacion.

Se debe recordar que, como operadores del derecho, tenemos un de-
ber que es facilitar y ampliar el Acceso a Justicia: un derecho humano
basico. La mediacién es un mecanismo apropiado. Acceso a Justicia y no
Acceso al Sistema Judicial ya que la Justicia no es solo lo que los jueces
deciden, sino también, y sobre todo, lo que la gente puede decidir por si
misma. El poder de las partes para resolver sus conflictos es la expresion de
una sociedad democrdtica y el Acceso a Justicia para los grupos minorita-
rios es la expresion de una sociedad justa.
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CAPITULO 2

EL ORDEN FEDERALY LOS
ARBITRAJES DE LOS TRIBUNALES
DEL C.I.A.D.l. EN ARGENTINAT™0

ALEJANDRO PEREZ HUALDE!!

Sumario: 1. Introduccién, 2. El caso sometido al tribunal arbitral CIADI, 3.
Consecuencias de la desvinculacién del contrato causa de la inversion, 4.
Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Con motivo de la severa crisis econémica que atravesé en los afos
2001 y 2002, son numerosos los procedimientos iniciados por inversores
extranjeros en empresas concesionarias de servicios piblicos contra la Re-
plblica Argentina ante el CIADI, “Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias relativas a Inversiones”!?.

10 Este trabajo tiene como base los que publicamos antes: Las provincias, sus contratos
plblicos y los tratados internacionales de proteccién reciproca de inversiones, en revista
“La Ley”, tomo 2001-D-14, con motivo del laudo arbitral ante el CIADI recaido en
“Compaiia de Aguas del Aconquija S.A. y otra. ¢/ Republica Argentina” —también deno-
minado “Vivendi”-, hoy parcialmente anulado por un Comité Ad hoc. El laudo fue
publicado en La Ley del 5 de febrero de 2001, p. 1; y El orden federal y los Tratados
Internacionales de Proteccién Reciproca de Inversiones, en Instituto Argentino de Estu-
dios Constitucionales y Politicos, Pérez Guilhou et al., Maria Gabriela Abalos coord.,
Derecho Pdblico Provincial, tomo I, 2% edicién actualizada, La Ley, Buenos Aires, 2003,
pp. 201 y sigs. Todo el material vinculado al CIADI citado en este trabajo puede consul-
tarse en internet: www.worldbank.org/icsid

1 Facultad de Derecho. Universidad Nacional de CUYO Mendoza Argentina.

12 Los casos registrados contra la Republica Argentina al 20 de noviembre de 2005 son:
Compania de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal v. Argentine Republic
(Case N° ARB/97/3). Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic
(Case N° ARB/01/3); CMS Gas Transmission Company v. Argentine Republic (Case N°
ARB/01/8); Azurix Corp. v. Argentine Republic (Case N2 ARB/01/12); LG&E Energy Corp.,
LG&E Capital Corp. and LG&E International Inc. v. Argentine Republic (Case N2 ARB/02/
1); Siemens A.G. v. Argentine Republic (Case N° ARB/02/8); Sempra Energy International
v. Argentine Republic (Case N ARB/02/16); AES Corporation v. Argentine Republic (Case
N® ARB/02/17); Camuzzi International S.A. v. Argentine Republic (Case N® ARB/03/2);
Metalpar S.A. and Buen Aire S.A. v. Argentine Republic (Case N° ARB/03/5); Camuzzi
International S.A. v. Argentine Republic (Case N° ARB/03/7); Continental Casualty Com-
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En varios de los casos estin comprendidas provincias argentinas como
Tucuman (caso “Vivendi”), Buenos Aires (caso “Azurix”), Santa Fe y Cérdo-
ba (ambas demandadas por Suez), Mendoza (por EDF y por Asset Recovery
Trust) y Tierra del Fuego'3.

Argentina ha sido demandada ante el CIADI con un total de cuarenta y
un reclamos; también han sido objeto de reclamos, ante este mismo tribu-
nal internacional, Estados Unidos Mexicanos en siete oportunidades, Ecua-
dor en cinco casos, Chile en tres, Venezuela en dos, Perd en dos, Estados
Unidos en tres oportunidades que figuran hoy como concluidas.

El CIADI funciona en el dmbito del Banco Mundial y ha sido acordada
su intervencién en numerosos tratados internacionales de promocién y pro-
teccion reciproca' de inversiones celebrados por Argentina entre 1990 y

pany v. Argentine Republic (Case N° ARB/03/9); Gas Natural SDG, S.A. v. Argentine
Republic (Case N ARB/03/10); Pan American Energy LLC and BP Argentina Exploration
Company v. Argentine Republic (Case N2 ARB/03/13); El Paso Energy International Com-
pany v. Argentine Republic (Case N2 ARB/03/15); Aguas Provinciales de Santa Fe, S.A.,
Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. and Interagua Servicios Integrales
de Agua, S.A. v. Argentine Republic (Case N° ARB/03/17); Aguas Cordobesas, S.A., Suez,
and Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. v. Argentine Republic (Case N® ARB/
03/18); Aguas Argentinas, S.A., Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. and
Vivendi Universal, S.A. v. Argentine Republic (Case N ARB/03/19); Telefénica S.A. v.
Argentine Republic (Case N® ARB/03/20); Enersis, S.A. and others v. Argentine Republic
(Case N® ARB/03/21); Electricidad Argentina S.A. and EDF International S.A. v. Argentine
Republic (Case N° ARB/03/22); EDF International S.A., SAUR International S.A. and Léon
Participaciones Argentinas S.A. v. Argentine Republic (Case N° ARB/03/23); Unisys Cor-
poration v. Argentine Republic (Case N° ARB/03/27); Azurix Corp. v. Argentine Republic
(ICSID Case N° ARB/03/30); Total S.A. v. Argentine Republic (Case N® ARB/04/1); SAUR
International v. Argentine Republic (Case N° ARB/04/4); BP America Production Company
and others v. Argentine Republic (Case N° ARB/04/8); CIT Group Inc. v. Argentine Repu-
blic (Case N° ARB/04/9); Wintershall Aktiengesellschaft v. Argentine Republic (Case N°
ARB/04/14); Mobil Exploration and Development Inc. Suc. Argentina and Mobil Argenti-
na S.A. v. Argentine Republic (Case N ARB/04/16); France Telecom S.A. v. Argentine
Republic (Case N° ARB/04/18); RGA Reinsurance Company v. Argentine Republic (Case
N2 ARB/04/20); DaimlerChrysler Services AG v. Argentine Republic (Case N° ARB/05/1);
Compaiifa General de Electricidad S.A. and CGE Argentina S.A. v. Argentine Republic
(Case N° ARB/05/2); TSA Spectrum de Argentina, S.A. v. Argentine Republic (Case N°
ARB/05/5); Asset Recovery Trust S.A. v. Argentine Republic (Case N® ARB/05/11); Lanco
International, Inc. v. Argentine Republic (Case N° ARB/97/6); Houston Industries Energy,
Inc. and others v. Argentine Republic (Case N® ARB/98/1); Mobil Argentina S.A. v. Argen-
tine Republic (Case N° ARB/99/1); Empresa Nacional de Electricidad S.A. v. Argentine
Republic (Case N° ARB/99/4); Pioneer Natural Resources Company, Pioneer Natural Re-
sources (Argentina) S.A. and Pioneer Natural Resources (Tierra del Fuego) S.A. v. Argenti-
ne Republic (Case N° ARB/03/12). De todos ellos solo los Gltimos aparecen, por distintas
causas como “terminados”.

13 Es el caso “Teyma Abengoa S.A. ¢/ Provincia de Salta”, con nota de Emilio J. Cérdenas y
Juan Carlos Cassagne, en revista “La Ley” del 4 de octubre de 2002, p. 1.

14 Se trata de tratados suscriptos con cincuenta y siete paises; un detalle se puede observar
en Sergio |. Rodriguez, Hacia un régimen regulatorio en el nuevo milenio, en Jurispru-
dencia Argentina, N° 6.207 del 16 de agosto de 2000, p. 13 (nota 21).
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20071 con cincuenta y siete naciones'> y también interviene en arbitrajes
por controversias surgidas en el dmbito de otros tratados internacionales
como el NAFTA.

Este tribunal arbitral, que estd disponible a opcién del inversor extran-
jero perteneciente a uno de los paises signatarios, tiene por objetivo expre-
so la garantia de que las inversiones gozaran de proteccién y plena seguri-
dad en aplicacién del principio de tratamiento justo y equitativo, y de que
las partes contratantes de esos tratados de proteccién reciproca de inversio-
nes no adoptardn medidas de expropiacién o nacionalizacién salvo por
causa de utilidad publica, sin discriminacién, y dando lugar al pago de una
compensacién pronta y adecuada. En estos acuerdos se incluyen también
normas que establecen un tratamiento no menos favorable que el acordado
a los inversores locales, también uno idéntico al que se le otorgue a la
nacién mas favorecida en otro tratado, reglas sobre transferencia de divisas,
y finalmente, normas que autorizan el sometimiento de las disputas que se
ocasionen a arbitrajes internacionales.

Para la Reptblica Argentina, tanto los tratados de inversiones como su
sometimiento al CIADI, tuvieron ademds un objetivo politico comercial de
relevancia en la medida en que se persiguié afianzar su confiabilidad inter-
nacional para atraer inversiones y lograr bajar el denominado “riesgo
pais”Te.

Cabe hacer notar que la suscriptora del mencionado instrumento es la
Repulblica Argentina y que esta, no obstante estar dentro de sus posibilida-
des conforme al art. 25 del Tratado, no ha acreditado la existencia de sus
subdivisiones o estados federales auténomos que la componen de modo de
posibilitar la participacién directa de alguno de ellos cuando, como en los
casos “Vivendi” y “Azurix”, se encuentran afectados de modo directo!”. “El
Estado Federal, como centro de imputacion normativa, lo componen tanto
el Gobierno Central como los gobiernos locales —incluyendo a sus entes
administrativos— en el caso, el Estado Argentino es el Estado Nacional —con

15 Recomendamos consultar de Guido Santiago Tawil, Los tratados de proteccién y promo-
cién reciproca de inversiones. La responsabilidad del Estado y el arbitraje internacional,
en L.L., 2000-D, 1106 y sigs.; y Los conflictos en materia de inversién, la jurisdiccion del
CIADI y el derecho aplicable. A propésito de las recientes decisiones en los casos “Vi-
vendi”, “Wena” y “Maffezini”, en La Ley de los dias 20 y 21 de noviembre de 2002. Un
listado completo y detallado de los tratados firmados en ese marco puede consultarse en
Augusto M. Morello y Germdn Gonzdlez Campana, El vencimiento de los tratados bilate-
rales de inversion, en La Ley, Suplemento de Derecho Administrativo, director Agustin
Gordillo, septiembre de 2005, p. 1.

16 Asi lo destaca Guido Santiago Tawil en el prélogo a la obra Proteccion de inversiones
extranjeras de Esteban M. Ymaz Videla trascripto en revista “La Ley”, tomo 1999-C-1258.

17 Este aspecto que es destacado expresamente por el Tribunal arbitral, ya fue seiialado por
la doctrina nacional; ver Esteban Ymaz Videla, Proteccién de inversiones extranjeras.
Tratados bilaterales. Sus efectos en las contrataciones administrativas, La Ley, Buenos
Aires, 1999, p. 80.
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sus entidades administrativas— y las provincias y municipios —con sus enti-
dades administrativas—“18.

El mencionado articulo 25 (inciso I) del Tratado de Constitucién del
Centro CIADI, dice que “la jurisdiccién del Centro se extenderd a las dife-
rencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion
entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica u organismo
plblico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho
Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan
consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por
las partes no podra ser unilateralmente retirado”.

Surge del listado de causas en tramite que otros paises tampoco ha-
brian puesto en evidencia su composicion federal, como lo son los Estados
Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de Norteamérica.

El laudo recaido en el caso “Vivendi” es el primero que se produce
en el CIADI con participacién de la Republica Argentina y resulté inicial-
mente favorable a nuestro pais. Luego fue cuestionado de nulidad en
algunas de sus partes y un Comité ad hoc, designado por el mismo Centro
a efectos de resolver los planteos de nulidad, hizo lugar parcialmente
esas reclamaciones.

En especial, fue anulada la parte resolutiva que cuestionaba al recla-
mante no haber agotado las instancias judiciales locales contencioso admi-
nistrativas que el propio contrato de concesion imponia y al que las partes
se habian sometido expresamente. Claro estd que la Argentina no acredité
haber hecho uso de la facultad que le acordaba el art. 26 del mismo
Tratado de CIADI que dice: “Salvo estipulacién en contrario, el consenti-
miento de las partes al procedimiento de arbitraje conforme a este Conve-
nio se considerard como consentimiento a dicho arbitraje con exclusion de
cualquier otro recurso. Un Estado Contratante podrd exigir el agotamiento
previo de sus vias administrativas o judiciales, como condicién a su con-
sentimiento al arbitraje conforme a este Convenio”.

El Comité ha adherido a una doctrina que, resumidamente, distingue
las cuestiones contractuales de aquellas con fundamento en el Tratado de
proteccion reciproca. En otras palabras, el derecho local rige el contrato
mientras que el derecho internacional impera sobre el tratado; y como
puede haber violacién al tratado sin incumplimientos o responsabilidad
contractual, la exigencia de la jurisdiccién local solo se impone en el
terreno del contrato'.

Del dictamen del Comité ad hoc surge una distincién doctrinaria que
—como veremos— busca desvincular la jurisdiccién local sobre el contrato
de la internacional sobre los puntos del tratado.

18 Ymaz Videla, op. cit., p. 78.
19 Ver sobre este tema Tawil, Los conflictos en materia de inversion..., cit.
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No obstante, han quedado planteadas una serie de cuestiones acerca
de su implementacién en los paises que poseen forma de estado federal v,
especialmente, frente a las instituciones puiblicas de los estados provin-
ciales.

La primera de las cuestiones, sobre la oposicién de la composicién
federal interna quedd zanjada en el laudo del Tribunal arbitral inicial; la
segunda, respecto de la aplicacién del derecho interno local y de los tribu-
nales del estado federal al contrato celebrado y al que las partes se habian
sometido voluntariamente, se resuelve en el laudo del Comité ad hoc de
solucién de la nulidad planteada.

2. EL CASO SOMETIDO AL TRIBUNAL ARBITRAL CIADI

Podemos resumir los hechos, ya que estos se encuentran detallados en
el laudo, luego parcialmente revocado, destacando que la empresa interna-
cional actora, “Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A., que es receptora de
inversiones extranjeras en su capital por parte de la “Compagnie General
des Eaux” y “Vivendi Universal”, celebré un contrato con la provincia de
Tucumadn para la concesién del servicio piblico de distribucién de aguas y
cloacas.

La inversora extranjera, luego de un largo conflicto, decide concurrir
al CIADI para reclamar una indemnizacién debido a que, sostenia, habia
sufrido de parte de las autoridades de Tucumadn, pero atribuibles a la
Republica Argentina a los efectos del tratado, actos que derivaron en una
caida de la tasa de recupero del contrato de concesién; actos que unilate-
ralmente redujeron las tarifas, abusos de la autoridad reguladora y tratos
de mala fe.

Debemos tener presente para nuestro andlisis, a la luz del decisorio de
nulidad del Comité ad hoc, que estos planteos son fundamentalmente de
naturaleza “extracontractual”; son hechos del gobierno de la provincia de
Tucumdn con motivo y con ocasién del contrato de concesion.

Mientras se tramit6 el procedimiento, Tucumén debié soportar una
serie de presiones que alcanzaron a afectar la provisién de financiamiento
por el Banco Mundial a la provincia y a los anuncios de la Nacién de
resarcirse con la coparticipacion federal a distribuir; ambos hechos fueron
destacados por la doctrina en su momento con preocupacion?0.

20 Daniel Lecuona, Arbitraje internacional sobre la concesién del servicio de agua y cloacas
de la Provincia de Tucumdn. Estado de la cuestion a agosto de 1998, revista £l Derecho,
tomo 180-1213.
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2.1. La doctrina del laudo del Tribunal Arbitral

En todos los casos el Tribunal Arbitral efectda un andlisis tendiente a
determinar las responsabilidades de la Republica Argentina y el debido
planteamiento de las cuestiones ante esa instancia internacional.

El Tribunal llega a la conclusién de que la actora francesa debié haber
concurrido a la instancia de los tribunales contencioso administrativos lo-
cales que contemplé en forma expresa el contrato de concesion y al que
ambas partes se habfan sometido voluntariamente. Entendié que sin haber
intentado esta reclamacion mal podia atribuir a la Repiblica Argentina una
violacién al tratado de proteccién de inversiones. Podria parecer que esta
posicién no se compadece con el contenido del convenio que ha suscripto
nuestro pais con Francia el 3 de julio de 1991 segin el cual el inversor de
ese origen tendria abierta la posibilidad de concurrir en forma directa al
arbitraje sin necesidad de agotar previamente procedimientos locales?!.

El laudo hace una identificacién entre incumplimientos contractuales
y violaciones al Tratado. Es contra esta asimilacion que se alza la doctrina

21 Dice el art. 8 del Tratado de Promocién y Proteccién de Inversiones celebrado con
Francia el 3 de julio de 1991, aprobado por Ley 24.100 - 1. Toda controversia relativa a
las inversiones, en el sentido del presente Acuerdo, entre una Parte Contratante y un
inversor de la otra Parte Contratante serd, en la medida de lo posible, solucionada por
consultas amistosas entre las dos partes en la controversia. 2. Si la controversia no
hubiera podido ser solucionada en el término de seis meses a partir del momento en que
hubiera sido planteada por una u otra de las partes, serd sometida, a pedido del inversor:
o bien a las jurisdicciones nacionales de la Parte Contratante implicada en la controver-
sia; o bien al arbitraje internacional en las condiciones descriptas en el pérrafo 3. Una
vez que un inversor haya sometido la controversia a las jurisdicciones de la Parte Contra-
tante implicada o al arbitraje internacional, la eleccién de uno u otro de esos procedi-
mientos serd definitiva. 4. En caso de recurso al arbitraje internacional, la controversia
podra ser llevada ante uno de los érganos de arbitraje designados a continuacién a
eleccion del inversor: al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones (C.I.LA.D.L.), creado por el “Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a las
Inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados”, abierto a la firma en Washing-
ton el 18 de marzo de 1965, cuando cada Estado parte en el presente Acuerdo haya
adherido a aquel. Mientras esta condicién no se cumpla, cada Parte Contratante da su
consentimiento para que la controversia sea sometida al arbitraje conforme con el regla-
mento del Mecanismo complementario del C.I.A.D.I.; a un tribunal de arbitraje “ad-hoc”
establecido de acuerdo con las reglas de arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (C.N.U.D.M.L.). 5. El 6rgano arbitral decidird en
base a las disposiciones del presente Acuerdo, al derecho de la Parte Contratante que sea
parte en la controversia incluidas las normas relativas a conflictos de leyes y a los
términos de eventuales acuerdos particulares concluidos con relacién a la inversion
como asi también a los principios del Derecho Internacional en la materia. 6. Las senten-
cias arbitrales seran definitivas y obligatorias para las partes en la controversia”. Se
formula asimismo una aclaracién: “Las disposiciones de los articulos 6 y 8 no se aplica-
ran a las inversiones de las personas naturales que son nacionales de una Parte Contra-
tante y que, a la fecha de la inversién en el territorio de la otra Parte Contratante, hayan
tenido su domicilio en el territorio de esa Parte Contratante por un periodo superior a los
dos afos, a menos que la inversién provenga del exterior”.
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que sirve de fundamento al Comité que resuelve la nulidad el dia 3 de julio
de 200222. El Tribunal entendié que era necesaria la jurisdiccién local a
efectos de precisar la existencia o no de incumplimientos contractuales por
ser inicamente estos los comprendidos en la proteccién del Tratado.

Senal6 el Tribunal que la jurisdiccién del Superior Tribunal local, pacta-
da en el contrato administrativo en forma expresa, no impide la jurisdiccion
del Tribunal CIADI?? y la opcién por los primeros no hace perder el derecho
a concurrir a los segundos en los supuestos previstos por el tratado.

El laudo arbitral del CIADI habia afirmado que “no se puede hallar
responsable a la Republica Argentina al menos hasta que las demandantes
hayan hecho valer, como lo requiere la cldusula 16.4 del Contrato de
Concesion, sus derechos en procedimientos ante los Tribunales en lo Con-
tencioso Administrativo de Tucumdn y se hayan visto denegados sus dere-
chos, ya sea procesalmente o substantivamente”?4. Esta es la parte del
laudo anulada por el Comité en julio de 2002.

El laudo habia sostenido que “dada la naturaleza de la controversia
entre las demandantes y la provincia de Tucumén, no le es posible a este
Tribunal determinar cudles acciones de la provincia fueron tomadas en el
ejercicio de su autoridad soberana y cuéles en el ejercicio de sus derechos
como parte del Contrato de Concesién, considerando en particular que
gran parte de la prueba presentada en este caso se ha referido a cuestiones
detalladas de cumplimiento y de tarifas bajo el contrato de Concesién. Para
hacer tales determinaciones, el Tribunal tendria que emprender una inter-
pretacion y aplicacion detallada del Contrato de Concesion, una tarea en-
tregada por las partes de ese contrato a la jurisdiccion exclusiva de los
tribunales administrativos de Tucumdn. Los tribunales en lo Contencioso
Administrativo de Tucumdn estaban abiertos a las demandantes para que
intentaran acciones contractuales en contra de la provincia de Tucumaén
bajo el Contrato de Concesion”... “No existen alegaciones ante este Tribu-
nal que los tribunales de Tucuman no se encontraran disponibles para
conocer de dichas reclamaciones o que carecieran de independencia o
equidad para su adjudicacion”?>.

2.2. La doctrina del Comité ad hoc

El Comité ad hoc ha entendido que “el Tribunal manifiestamente se
extralimité en sus atribuciones al no examinar en cuanto al fondo las recla-
maciones por actos de Tucuman bajo el Tratado de Proteccién Reciproca de
Inversiones y su decision con respecto a dichas reclamaciones queda anu-

22 Ver Tawil, Los conflictos... , cit.
23 Ver punto 53 del laudo.
2 Ver punto 78 del laudo.
2> Ver punto 79 del laudo.
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lada”?. Como senala Tawil, “un Estado puede violar un tratado sin violar
un contrato y viceversa. De conformidad con este principio general, son
cuestiones distintas la de si ha habido incumplimiento del tratado de pro-
teccion reciproca de inversiones y la de si ha habido incumplimiento de
contrato”... “Cada una de estas reclamaciones serd determinada en referen-
cia a su propio derecho aplicable; en el caso del tratado de proteccion
reciproca por el derecho internacional; en el caso del contrato de conce-
sion por el derecho de Tucuman”?7.

El Comité ad hoc senala también que “cuando la base fundamental de
un reclamo es un tratado conteniendo una norma independiente por la cual
ha de juzgarse la conducta de las partes, la existencia de una cldusula de
jurisdiccion exclusiva en un contrato entre el demandante y el Estado de-
mandado o una de sus subdivisiones no puede operar de impedimento a la
aplicacién de la norma bajo el tratado” (pérrafo 101) y que “no le estd
permitido a un tribunal del CIADI, con jurisdiccién bajo un Tratado de
Proteccion Reciproca de Inversiones respecto de una reclamacién basada
sobre las disposiciones sustantivas de dicho tratado, desestimar el reclamo
sobre la base de que pudo o debié haber sido conocida por un tribunal
local” (parrafo 102). Finalmente: “una cosa es ejercer jurisdiccién contrac-
tual (de competencia exclusiva de los tribunales locales) y otra es tomar en
cuenta los términos de un contrato al determinar si ha habido incumpli-
miento de una norma independiente del derecho internacional como el
Tratado de Proteccién Reciproca de Inversiones” (parrafo 105)28.

En conclusion: el CIADI no revisa el contrato ni la solucién judicial
sobre el tema contractual sino todo acto que con motivo de la ejecucién
del contrato o —en su caso- de la tramitacién administrativa y/o judicial de
los reclamos originados en él, se traduzcan en una expropiacién, sin pronta
y adecuada indemnizaciéon, de la inversién del inversor extranjero protegi-
do por el tratado de proteccién.

2.3. El orden federal y el arbitraje ante el CIADI

En la Republica Argentina las provincias “se dan sus propias institucio-
nes locales y se rigen por ellas”??, y esta facultad estd garantizada en forma
expresa por el Gobierno Federal30. De ella deriva en forma implicita la
facultad de firmar contratos pdblicos, como los de concesion de servicios
plblicos, y de entender en las acciones judiciales que de ellos emanaren.

26 parrafo 119, ver Tawil, Los conflictos... , cit.

27 Tawil, Los conflictos..., cit. El autor se refiere a los parrafos 95 y 96 del decisorio del Comité.

28 Los pérrafos han sido tomados de la trascripcion efectuada por Tawil en Los conflic-
tos..., cit.

29 Art. 122 de la Constitucién Nacional.

30 Art. 5 de la Constitucion Nacional.
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“La accion de danos y perjuicios, y, en general, la accién donde se
reclame una suma de dinero, sea que tales acciones respondan a la anula-
cién o al incumplimiento de un contrato administrativo, participan de la
misma naturaleza del contrato cuya extinciéon o incumplimiento la moti-
va”3!. De ahi entonces que son en principio los Tribunales locales, de
provincia, los llamados a resolver las cuestiones que se suscitan con moti-
vo de los contratos que celebra su administracion publica.

A tal punto estd reconocida en nuestro derecho esta facultad provin-
cial que las leyes y cédigos provinciales han incluido la materia contrac-
tual administrativa entre las competencias materiales de los tribunales con-
tencioso administrativos especificos3? siguiendo la mayoria de la doctrina
nacional33. También la Corte Suprema ha opinado en sentido del respeto
hacia la jurisdiccién local afirmando que “la insistencia del Tribunal des-
cansa en el eje de un principio federalista nuclear del que es celoso custo-
dio y con arreglo al cual los aspectos que venimos destacando constituyen
materia no susceptible de revisién en la instancia extraordinaria en razén
del respeto debido a la atribucién de tales estados de darse sus propias
constituciones y regirse por ellas”34.

Coherentemente, nuestro pafs plante6 esta situacion ante el CIADI
pero el Tribunal no acept6 el intento de la Repiblica Argentina de sustraer-
se a esta instancia internacional por pretender que no le eran atribuibles
los actos de una provincia, como Tucumén, en un estado federal como el
argentino. Dice el laudo que “la Republica Argentina puede ser responsa-
ble, a la luz de los tratados de proteccién de inversiones, por el accionar
de una provincia vy, en especial, por el comportamiento de sus Tribunales
en lo contencioso administrativo que, muchas veces es el maximo Tribunal
de la provincia”.

Por lo tanto, “la provincia miembro de un estado federal puede ser
parte en los arbitrajes convocados ante el CIADI3>. El Tribunal interpreta

31 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 1lI-A, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 1983, p. 127. El subrayado es del autor; cita en su apoyo la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion publicado en la revista Fallos, tomo 236:559.

32 Carlos Roberto Tribifio y Pablo Esteban Perrino, La justicia contencioso-administrativa en
la Provincia de Buenos Aires, Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 35.

33 Manuel Marfa Diez, con la colaboracién de Tomdas Hutchinson, Derecho procesal admi-
nistrativo, Plus Ultra, Buenos Aires, 1996, p. 40 y 47.

34 “Fallos de la Corte Suprema de la Nacion Argentina”, tomos 259:224; 264:72; 266:100;
301:149; etc. citados por Augusto Morello, El recurso extraordinario, Libreria Platense,
La Plata 1987, p. 87.

35 Dice el art. 25 de las normas basicas que rigen el CIADI: “(1) La jurisdiccion del Centro
se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una
inversién entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivisién politica u organismo
publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el
nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en
someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podrd ser unilateralmente
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que se trata de una ampliacién de la jurisdiccién del CIADI y que solo
depende del consentimiento expreso del Estado miembro”3¢ y que en el
caso “Vivendi” no existio.

Esta posicion ha sido convalidada por el Comité ad hoc al sostener
que “aun cuando la Repiblica Argentina no es responsable bajo el derecho
local por el cumplimiento de los contratos concluidos por Tucumédn —que
posee personalidad juridica separada bajo su propio derecho y es responsa-
ble por el cumplimiento de sus propios contratos— bajo las reglas del dere-
cho internacional la Repdblica Argentina es internacionalmente responsa-
ble por los actos de sus autoridades provinciales” (parrafo 96).

2.4. La Nacion y los tratados internacionales

Surge del texto constitucional argentino que es la Nacién la que tiene
a su cargo la realizacién de los tratados de paz y comercio’’. La misma
norma establece lo que la doctrina ha denominado como el limite al conte-
nido de los tratados que suscribe la Nacién. Dice el articulo que “El Go-
bierno Federal estd obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio
con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformi-
dad con los principios de derecho publico establecidos en esta Constitu-
cion”38,

retirado. (2) Se entenderd como “nacional de otro Estado Contratante”: (a) toda persona
natural que tenga, en la fecha en que las partes consintieron someter la diferencia a
conciliacién o arbitraje y en la fecha en que fue registrada la solicitud prevista en el
apartado (3) del Articulo 28 o en el apartado (3) del Articulo 36, la nacionalidad de un
Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferencia; pero en ningln caso
comprenderd las personas que, en cualquiera de ambas fechas, también tenian la na-
cionalidad del Estado parte en la diferencia; y (b) toda persona juridica que, en la fecha
en que las partes prestaron su consentimiento a la jurisdiccion del Centro para la
diferencia en cuestion, tenga la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del
Estado parte en la diferencia, y las personas juridicas que, teniendo en la referida fecha
la nacionalidad del Estado parte en la diferencia, las partes hubieren acordado atribuir-
le tal cardcter, a los efectos de este Convenio, por estar sometidas a control extranjero.
(3) El consentimiento de una subdivision politica u organismo puiblico de un Estado
Contratante requerird la aprobacién de dicho Estado, salvo que este notifique al Centro
que tal aprobacién no es necesaria. (4) Los Estados Contratantes podran, al ratificar,
aceptar o aprobar este Convenio o en cualquier momento ulterior, notificar al Centro la
clase o clases de diferencias que aceptarian someter, o no, a su jurisdiccién. El Secreta-
rio General transmitird inmediatamente dicha notificacion a todos los Estados Contra-
tantes. Esta notificacion no se entenderd que constituye el consentimiento a que se
refiere el apartado (1) anterior”.

36 Ver punto 52 del laudo.

37 Maria Celia Castorina de Tarquini, La provincia y la Nacién, en Dardo Pérez Guilhou et
al., Marfa Gabriela Abalos coord., Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y
Politicos, Derecho Piblico Provincial, tomo 1, 22 edicion, La Ley, Buenos Aires, 2003,
p. 155.

38 Art. 27 de la Constitucion Nacional.

48



CAPITULO 2 / EL ORDEN FEDERAL Y LOS ARBITRAJES DE LOS TRIBUNALES DEL C.I.A.D.I. EN ARGENTINA

Nadie duda de que la organizacién federal y el esquema de facultades
propias de las provincias, no delegadas a la Nacién como poder central??,
constituyen “principios de derecho publico establecidos en esta Constitu-
cién” y que estos prevalecen sobre los tratados que no estén enumerados
en el mismo texto constitucional4® ya que estos tienen rango constitucio-
nal*!. Respecto de los demas es aplicable el principio pero siempre a la luz
de lo establecido por la Convencién de Viena sobre el derecho de los
tratados.

La pregunta que nos formulamos es: j;podria la provincia pretender
sustraerse al sometimiento al arbitraje pactado en un tratado internacio-
nal debidamente celebrado por la Nacién?; ;podria plantear la existencia
de un orden federal incompatible con la jurisdiccién del tratado? Enten-
demos que no.

Del texto expreso de la Constitucion, desde antes de la reforma consti-
tucional de 1994, los tratados tienen jerarquia superior a las leyes*?, por lo
que concluimos en que la provincia no puede sustraerse al tratado so
pretexto del ordenamiento piblico interno.

Por lo dicho entonces, el eventual planteo por una provincia de algtn
reparo de orden publico interno contra el régimen impuesto por los trata-
dos de promocién y proteccion reciproca de inversiones, y que no fuera
fundado en la falta de competencia de los firmantes (art. 46 Convencién de
Viena), no tendria otros efectos més que internos y nunca respecto del pafs
extranjero y de su inversor protegido por el tratado ya que, como sefala
Colautti, el conflicto se plantearia “sin perjuicio de la eventual responsabi-
lidad internacional”43.

“El Estado federal no puede alegar su especial régimen de distribucion
de las competencias constitucionales para sustraerse a sus obligaciones
internacionales”4,

Ha sostenido la Corte que “cuando el pais ratifica un tratado interna-
cional se obliga internacionalmente a que sus 6rganos administrativos y
jurisdiccionales lo apliquen a los supuestos que el tratado contemple,
maxime si estos estdn descriptos con una concrecién tal que permita su
aplicacién inmediata. Por ello la prescindencia de las normas internaciona-
les por los 6rganos internos pertinentes puede originar responsabilidad in-
ternacional del Estado argentino”. (...) “La mera posibilidad de que esta
atribucién de responsabilidad internacional argentina se vea comprometida

39 Art. 121 de la Constitucion Nacional.

40 Ver listado del art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional.

41 Carlos E. Colautti, Los tratados internacionales y la Constitucion nacional, La Ley, Buenos
Aires, 1999, p. 31.

42 Corroborado por la Corte Suprema de la Nacién Argentina en el caso “Cafés La Virginia”,
ver revista La Ley, tomo 1995-D, 277.

43 Coalutti, op. cit., p. 30.

44 Charles Rousseau, citado por Tawil, Los tratados de... , op. cit., p. 1118, nota n° 59.
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por la interpretacion y aplicacion de un tratado con una potencia extranje-
ra configura, de por si, cuestion federal bastante”4>.

En conclusion, “el ejercicio de los poderes por parte de los gobiernos
de provincia debe armonizar con los tratados internacionales suscriptos por
la Nacion. Esto es asi, por cuanto dichos tratados poseen una jerarquia
constitucional que incluso es superior a las leyes y —ademds— por ser funda-
mental la supremacia de la Constitucién sobre los actos de los gobiernos
locales (art. 31 CN)”46,

2.5. El alcance material del Tribunal Arbitral del CIADI
2.5.1. El alcance definido en el mismo fallo del Tribunal Arbitral

El mismo Tribunal, en el punto revocado, dejaba establecido cudl es
campo de accion: “cualquiera reclamacién en contra de la Republica Ar-
gentina puede surgir solo: a) si se les denegara a las demandantes acceso a
los tribunales de Tucumdn para intentar sus acciones bajo la clausula 16.4
o b) si se tratara a las demandantes de manera injusta ante tales tribunales
(denegacién de justicia procesal) o ¢) si la sentencia de tales tribunales
fuera materialmente injusta (denegacién de justicia material) o d) se les
denegara de otro modo los derechos garantizados a los inversores””.

Es evidente que los supuestos eran altamente comprensivos por cuanto
preveia las posibilidades de falta de acceso a la Justicia, de injusticia proce-
sal o material y, con amplitud, mencionaba “otro modo” de denegar los
derechos garantizados al inversor. Era también total el alcance de las causas.

La revision de la justicia material de la solucién judicial alcanzada
ante los tribunales provinciales suponia lisa y llanamente el andlisis de
todos sus aspectos materiales y aun de la ponderacién de los hechos y de
la prueba.

El Tribunal Arbitral internacional dejaba entendido que no solo alcan-
zaba su accionar sobre los aspectos contractuales de la relacién comercial
del inversor extranjero protegido sino también sobre aquellos aspectos re-
glamentarios y de policia que se aplicaban a esa relacién. Por ello afirma el
laudo que “no se limita a analizar los actos que habria cometido Tucumén

45 Corte Suprema de la Nacién Argentina, caso “Méndez Valles, Fernando ¢/ Prescio, A.M".,
publicado en revista La Ley, tomo 1996-C, 502 (considerando 6°), con nota de Germdn
Bidart Campos, La naturaleza federal de los tratados internacionales, revista La Ley, tomo
1996-C, 499.

46 Emilio ). Cardenas y Juan Carlos Cassagne, Las medidas cautelares y los tratados interna-
cionales de proteccién de inversiones: una jurisprudencia novedosa -y prudente— de la
Corte, en revista La Ley, del 4 de octubre de 2002, p. 2; los autores citan a Jorge
Reinaldo Vanossi y Alberto Dalla Via, Régimen constitucional de los tratados, Abeledo-
Perrot, 2da. ed., Buenos Aires, p. 291.

47 Ver punto 80 del laudo.
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y revisar su atribuciéon a la Republica Argentina sino que analizard esos
actos a la luz del cumplimiento prometido por las partes en el contrato de
concesion”48,

El Tribunal Arbitral manejaba un concepto lineal en cuanto a que si el
motivo de la relacién juridica del inversor que pide proteccion fue un
contrato de concesién, desde alli enfocaba el total del tratamiento recibido
por el inversor; aun los aspectos de naturaleza policial, como el control del
servicio publico por parte del ente regulador, caian —para el laudo- bajo la
6ptica del contrato de concesién.

2.5.2. El alcance en el laudo del Comité ad hoc en su resolutivo de
nulidad

Como lo senalamos antes, el Comité ha distinguido con claridad los
aspectos contractuales, sobre los que reafirma la diferencia que tienen
estos con los de naturaleza internacional. Es elocuente la afirmacién en el
sentido de que “una cosa es ejercer jurisdiccién contractual (de competen-
cia exclusiva de los tribunales locales) y otra es tomar en cuenta los térmi-
nos de un contrato al determinar si ha habido incumplimiento de una
norma independiente del derecho internacional como el Tratado de Protec-
cién Reciproca de Inversiones”4.

2.5.3. Conclusion critica

De lo dicho surge que la intervencién y entendimiento del Tribunal
Arbitral, sea que fuere antes o después de haberse producido un fallo de
orden local, versard sobre aspectos relacionados tnicamente con el tratado
y con las personas fisicas o juridicas de los inversores externos que son
efectivamente protegidos por ese régimen.

La eventual revisién de un resolutivo judicial provincial por un Tribu-
nal Arbitral, desde el punto de vista de los Tratados que nos ocupan, podria
acarrear algunas consecuencias —para la Republica Argentina— en beneficio
de algln inversor extranjero protegido, accionista de la sociedad parte del
proceso judicial provincial sin que esos mismos efectos alcancen jamds a
la entidad juridica argentina de la que es socio inversor extranjero, o a los
otros socios locales, ni afecte la validez del fallo judicial local en lo que se
relaciona con el contrato en cuestion.

En otras palabras, podemos concluir en que, a la luz de la doctrina del
Comité ad hoc, ha quedado mejor precisado el alcance de la eventual
“intromisién” del Tribunal del CIADI en la materia judicial local sobre los

48 Ver punto 64 del laudo.
49 Parrafo 105.

51



ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

contratos administrativos en general y de concesién de servicios publicos
en particular.

Pero puede ocurrir, y es muy posible que asi sea, que la desigualdad
—esta vez a favor del extranjero inversor— surja como consecuencia del
mismo laudo arbitral que ordene la reparacién a uno solo de los socios de
situaciones que afectaron a la sociedad receptora de la inversién y que,
conforme a la legislacion local, a la que todos se sometieron, no la tuvie-
ran por formar parte del riesgo propio de la actividad comercial compren-
dida.

3. CONSECUENCIAS DE LA DESVINCULACION DEL CONTRATO
CAUSA DE LA INVERSION

La separacién conceptual entre el contrato y la protecciéon de la inver-
sion permite la desvinculacién de la base del negocio que es el contrato
que sirvio de causa a la inversiéon. Si a esta desvinculacion se agrega
admisién de acciones indirectas®? posibilitadas gracias a la separacién de
la conducta del mismo accionista, que opera por su propio derecho, y que
también lo hace por los derechos de la sociedad argentina donde invirtio,
el cuadro de complicacién para la determinacién del alcance de la juris-
diccién del tribunal CIADI se convierte en muy amplio y susceptible de
reclamaciones por los estados perjudicados.

La separacién del contrato trae como consecuencia la separacién del
entendimiento del tribunal provincial local pero también trae otras conse-
cuencias perjudiciales para el Estado federal. Con el contrato quedan tam-
bién desvinculados principios de derecho piblico local -y en muchos ca-
sos también Nacional- que rigen en materia de contratos puiblicos en
general y de los vinculados a servicios pablicos en especial.

Asi es como se observa con preocupacion el apoyo de los tribunales
CIADI a la pretensién de contractualizar facultades puablicas que son in-
transferibles mediante contrato alguno, como la de fijacién de tarifas exigi-
bles por la prestacion de los servicios putblicos!. Este principio rige en la
jurisprudencia de los Tribunales de la Argentina desde principios del siglo
XXy no se ha visto modificado luego de la década de los anos 90 ni aun
después®?; lo que autoriza a suponer que los inversores reclamantes debie-
ron tenerlo en cuenta, més alld de los textos que hayan logrado hacer

50 Ver Gabriel Botin, El cumplimiento de los laudos del CIADI y el derecho internacional,
en Suplemento Actualidad de revista La Ley, del 3 de noviembre de 2005, p. 2.

Asi ha ocurrido en el caso CIADI “CMS Gas Tranmission Company v. Republica Argenti-
na” (ARB/01/8).

Ver nuestro Tarifas y renegociacién de contratos, en Suplemento Especial de la revista La
Ley, director Agustin Gordillo, El contrato administrativo en la actualidad, mayo de 2004,
Buenos Aires, p. 54 y sgs.

52



CAPITULO 2 / EL ORDEN FEDERAL Y LOS ARBITRAJES DE LOS TRIBUNALES DEL C.I.A.D.I. EN ARGENTINA

firmar a funcionarios del poder administrador de turno en contra de los
mencionados principios de derecho publico.

Con esta desvinculacion, mas la accién indirecta, el extranjero inver-
sor pasa a ser un privilegiado que tiene mdas derechos que el inversor local
que debe atenerse a los principios de derecho publico que rigen los contra-
tos de servicios publicos, en el primer caso, y de la ley de sociedades
comerciales, en el segundo. El extranjero se coloca en el “frasco” que lo
protege de la economia local, como lo sefialan con acierto desde la doctri-
na especializada®3.

La misma desvinculacién y la accién indirecta han permitido también
que la estrategia de las empresas concesionarias de servicios pablicos en la
Argentina adquiera un doble dngulo de accién. Por una parte se formula el
reclamo ante el CIADI y por la otra se somete al régimen de renegociacién
de contratos publicos establecido por la legislacién argentina y que se
encuentra en pleno tramite>. La existencia de dobles indemnizaciones, o
superpuestas, deberé ser revisada oportunamente por parte de los tribuna-
les locales [lamados a hacer operativos los laudos obtenidos en estas con-
diciones tan particulares.

El tramite de la renegociacién constituye para el CIADI res inter alias
para las partes del reclamo ante el Tribunal Arbitral por cuanto ella transcu-
rre entre las sociedades destinatarias de la inversion y el Estado argentino o
los estados locales provinciales®>.

Esta posibilidad ha merecido la critica de la doctrina especializada la
cual ha convocado a que la Corte Suprema de la Nacién revise los laudos
de tribunales CIADI que se pretenda ejecutar a efectos de verificar si son
razonables y, en todo caso, si no estin violando principios de derecho
plblico nacional sobre la base de lo que denomina es una desnaturaliza-
cién de esos tribunales internacionales®®.

4. CONCLUSIONES

El incremento notorio de los planteos ante estos tribunales especiales
del CIADI hace absolutamente necesario que cada pais con sistema federal
acredite en cada caso ante el Centro Internacional sus subdivisiones inter-
nas. Ademas debe establecer mecanismos eficaces de participacién de ma-
nera de no dejar de lado la participacion de la provincia en la gestién y

53 Morello y Gonzélez Campafia, op. cit.

> Ley 25.561 y Dec. 311/2003.

% Asi se seiala expresamente en el considerando n® 52 del caso CIADI ARB/03/7 “Cam-
muzzi Internacional S.A. v. Repdblica Argentina” en su resolucién sobre excepciones a la
jurisdiccion del 10 de junio de 2005.

56 Miguel Angel Dfaz, La desnaturalizacién del CIADI y la defensa del Estado, en El Dial,
revista electrénica del 29 de agosto de 2005.
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defensa de su propio accionar administrativo y el judicial de sus tribunales
locales ante el Tribunal Arbitral del CIADI.

Debe determinarse el grado y alcance de la participacién, al menos
coadyuvante, de la provincia pero de ningiin modo puede mantenerse este
estado de cosas en que las provincias se ven obligadas a permanecer en
actitud de meras espectadoras de un proceso que puede tener consecuen-
cias decisivas para su futuro inmediato y aun mediato. Tampoco se subsana
con una participacién informal o “de facto” como integrante de la parte
“Republica Argentina”. La procedencia de las eventuales acciones de regre-
so que se generarian luego de un resultado adverso a la Nacién en el
arbitraje internacional hacen necesaria —si no imprescindible- la participa-
cién activa de la provincia involucrada.

El defensor del patrimonio pdblico de la provincia interesada, que es
normalmente su Fiscal de Estado, debe tener participacién activa en el
proceso coadyuvando con la Nacién en la defensa de los intereses locales.

En todos los casos, la participacién provincial no desplaza la conduc-
cién que le cabe a la Nacion en tanto y en cuanto podria, como lo ha
hecho®?, revocar posibles acuerdos directos entre la provincia y el inversor
demandante si estos “afectaran las facultades delegadas al Gobierno Fede-
ral o el crédito publico de la Nacion”>8,

En igual sentido, debe preverse un sistema informativo a la Naci6n
sobre la marcha de los contratos celebrados por las provincias al amparo
de los tratados internacionales de proteccién reciproca de inversiones.

La Nacién debe ser informada de la marcha de los mencionados con-
tratos, en especial, ser notificada de los reclamos que puedan poner en
funcionamiento, eventualmente, su responsabilidad en el futuro, a efectos
del posible planteo de la cuestion federal trascendente.

No seria posible, sin grave mengua al régimen federal, una limitacién
de la capacidad provincial para contratar ya que seria equivalente a su
anulaciéon como entidad juridica. Por ello se recomienda, Gnicamente, la
implantaciéon de un sistema de informacién y seguimiento acordado entre
provincias y Nacién con la finalidad de que la segunda pueda tener bajo
control y previsién aquellos casos que eventualmente pueden desembocar
en una responsabilidad del conjunto nacional.

El ordenamiento juridico argentino contempla la posibilidad de que la
Corte Suprema pueda intervenir en ejercicio de su competencia originaria a
requerimiento del Estado Nacional o de los afectados.

Entendemos que, frente al reclamo formal de un inversor protegido por
un tratado de promocién y proteccién reciproca de inversiones, en el senti-

57 Asi lo hace notar Tawil, respecto de un acuerdo cerrado por Santiago del Estero, en Los
tratados de... , op. cit., p. 1125.
58 Ver art. 124 de la Constitucién Nacional.
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do de que se estan atropellando las garantias aseguradas por dicho com-
promiso internacional, es facultad de la Nacién interesarse en el tema 'y, en
su caso, accionar contra la provincia a fin de resguardar la eventual futura
responsabilidad internacional. Recordemos la doctrina del fallo “Ekmekd-
jian ¢/ Sofovich”>9, luego ratificado con mds contundencia en “Méndez
Valles”, que dice “lo expuesto en los considerandos precedentes resulta
acorde con las exigencias de cooperacién, armonizacion e integracién in-
ternacionales que la Republica Argentina reconoce, y previene la eventual
responsabilidad del Estado por los actos de sus 6rganos internos, cuestion a
la que no es ajena la jurisdiccion de esta Corte en cuanto pueda constitu-
cionalmente evitarla. En este sentido el tribunal debe velar porque las
relaciones exteriores de la Nacion no resulten afectadas a causa de actos u
omisiones oriundas del derecho argentino que, de producir aquel efecto,
hacen cuestion federal trascendente”®0.

La misma Corte Suprema ha sostenido en varias oportunidades que “a
ella le corresponde, como érgano supremo de uno de los poderes del
gobierno federal, aplicar, en la medida de su jurisdiccion, los tratados
internacionales a que el pais estd vinculado, a fin de evitar que la respon-
sabilidad internacional de la republica quede comprometida”®'. Sobre la
base de esta doctrina es que el maximo Tribunal argentino acepté su com-
petencia originaria y ordené una medida precautoria a fin de que el Poder
Ejecutivo de la provincia de Salta se abstuviera de ejecutar un impuesto por
via de apremio hasta tanto se agotara la instancia amigable previa de seis
meses que contemplan los tratados de proteccién reciproca de inversiones
suscriptos por la Republica Argentina con los estados de Suiza y Espaia,
paises de origen de los inversores accionistas de la empresa Teyma Aben-
goa S.A.

Por su parte, la Nacion debe reformular su participacién en los trata-
dos de proteccién reciproca de inversiones mediante su oportuna denuncia
o a la hora de su reconduccién por su vencimiento de plazo®?, e introducir
la advertencia expresa respecto del agotamiento de las vias de reclamo
local cuando se trata de contratos publicos, sea que fueren nacionales o
locales. Asimismo, debe introducir la advertencia respecto del desdobla-
miento de acciones y superposicién en su caso, que podrian producir in-
demnizaciones duplicadas por la misma causa juridica.

59 Revista La Ley, tomo 1992-C, 542.

60 Esta cita ha sido extraida del fallo, con la misma finalidad que la transcribimos nosotros
aqui en este punto, por Colautti, op. cit., p. 30.

61 Revista Fallos de la Corte Suprema, tomo 318:1269 y Dictamen Procurador General de la
Nacion en el caso “Teyma Abengoa S.A. ¢/ Provincia de Salta”, en revista La Ley del 4 de
octubre de 2002, p. 1.

62 Ver en especial las recomendaciones a este respecto de Morello y Gonzalez Campaiia en
la obra ya citada.
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En conclusién, la globalizacién no nos trae nuevos controles, porque
el trato equitativo y justo, y la transparencia, ya eran plenamente exigibles
segln nuestra propia legislacién vigente. Lo que si nos trae es el fenémeno
de que frente a la posibilidad cierta de que esas garantias contractuales
elementales sean verdaderamente controladas por terceros tan ajenos e
independientes como son los tribunales extranjeros, ahora si nos preocupe-
mos por cuidar su pleno respeto.

Podriamos decir que a través de estos instrumentos vamos perdiendo
el “control” del control. La facultad de controlar los actos publicos y ejer-
cer imperio sobre su validez o no y de sus consecuencias es un privilegio
del que gozan aquellos que lo hacen con seriedad y con verdadera justicia.
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CAPITULO 3

SITUACION DE LA MEDIACION Y EL
ARBITRAJE EN ARGENTINA

DRA. DENISE LORENA LOS PACHECO®?

“Lo que caracteriza el grado de civilizacion de una sociedad no
es la mayor o menor conflictividad de sus integrantes,
sino el modo en que sus conflictos se solucionan”.

William Ury

Sumario: 1. Historia de los Métodos Alternos de Solucién de Conflictos, 2.
Doénde estamos, 3. Hacia adénde vamos, 4. Conclusiones.

1.

HISTORIA DE LOS METODOS ALTERNOS DE SOLUCION DE
CONFLICTOS

El movimiento de los métodos alternos de solucién de conflictos en

Argentina comienza en la década de los 90. Segln lo ensena Frank San-
der®4, los objetivos de este movimiento son:

63
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Disminuir la sobrecarga de trabajo en la administracién de justicia,
reduciendo el costo y la tardanza en la solucién de conflictos;
Aumentar el interés y la participacion de los ciudadanos en la solu-
cion de conflictos;

Propiciar el acceso a la justicia. En este punto coincido con la Dra.
Gladys S. Alvarez®, al hacer referencia a “acceso a justicia” y no

Abogada, graduada de la Universidad de Buenos Aires: Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales.

Formacién en Métodos Alternos de Solucién de Conflictos a través de distintos programas
de capacitacion. Méster en Derecho en Métodos Alternos de Solucién de Controversias
de la Universidad Auténoma de Nuevo Leén (U.A.N.L.). Actualmente se desempefia
como Catedrética en la Division de Estudios de Posgrado y Licenciatura de la Universi-
dad Auténoma de Nuevo Ledn, donde imparte clases de la especialidad. Es Instructora,
asimismo, de los “Cursos de Formacién de Mediadores en el Contexto de la Ley de
Métodos Alternos de Solucion de Conflictos del Estado de Nuevo Leén”, 2005.

Sander, Frank E. A., Professor of Law, Harvard Law School, Cambridge, EE.UU. Goldberg,
Stephan B.; Green, Eric D.; Sander, Frank E. A.: Dispute Resolution.

Alvarez, Gladys Stella; La vision del conflicto y su resolucién en el nuevo perfil del
abogado. I. Introduccién, p. 3.
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“acceso a la justicia”, de manera que no se prevea solamente la solu-
cion de conflictos ingresando exclusivamente al sistema judicial, sino
que se amplie el abanico de posibilidades a otras formas desjudiciali-
zadas de solucion.

d) Dar a la ciudadania una forma mas efectiva de solucién de conflictos.

Si los objetivos propuestos en este movimiento se materializan en la
sociedad, entonces obtenemos como resultado un sistema mas eficaz de
solucién de conflictos basado en la coexistencia del sistema judicial y los
métodos alternos de solucién de conflictos. Pues no se persigue desplazar
o reemplazar al proceso judicial, sino brindar otras instancias de coopera-
cién basadas en los intereses y necesidades de las partes para la solucion
de conflictos.

Para alcanzar estos objetivos se inicié un programa de modernizacién
del Sistema Judicial Argentino con medidas como: la creacién del Consejo
de la Magistratura para garantizar la seleccion y designacién de jueces
idéneos; proyectos de mejoramiento de la infraestructura edilicia, tecnolé-
gica y de recursos humanos; el Programa Nacional de Mediacion®®; refor-
mas de los cédigos de procedimientos; adopcién de los juicios orales; el
Decreto Ley N° 1480/92 en donde se declara de interés nacional la institu-
cionalizacién de la Mediacién como método no adversarial de resolucién
de conflictos.

Asi, con una accién conjunta del Poder Judicial y el Poder Ejecutivo,
se aprueba la Ley 24.573 de Mediacion y Conciliacién, el Decreto 1021/95
y las modificaciones establecidas en el Decreto 477/96. Se establece la
mediacién prejudicial con carécter obligatorio que entra en vigencia en
abril de 1996. Se prevé como una etapa obligatoria previa al juicio en
cualquier materia, excepto las causas excluidas del articulo 2, y siendo
optativa para el demandante en casos de ejecucién y juicios de desalojo
segln lo menciona el articulo 3 de dicha ley.

A través de estas normas se establecen las pautas que dan forma al
proceso de mediacion, caracterizado por provenir sus mayores impulsos de
quienes tienen a su cargo la solucién jurisdiccional de las controversias, es
decir, del propio sistema judicial.

66 Alvarez, Gladys: La visién del conflicto y su resolucion en el nuevo perfil del abogado.
5. El aprendizaje de la RAD en Argentina. Hace mencién al Programa Nacional de
Mediacién que introduce la temdtica RAD y la mediacion en Argentina. En este se
prevé la difusién e implementacion de la mediacién en la sociedad argentina, para lo
cual se celebran convenios con organismos educativos, con la Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires y de cooperacién técnica con las distintas provincias del pafs.
Su objetivo central era el desarrollo de la mediacién no solo anexa, conectada o
relacionada con el tribunal, sino la instalacion de Centros de Mediaciéon Comunitaria,
Centros de Mediacién Institucionales y el desarrollo de Programas de Mediacion Esco-
lar en primaria y secundaria.
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Antes de avanzar es importante dejar en claro algunos conceptos. Si
bien en buena parte de la literatura los términos conciliacién y mediacién
son utilizados como sinénimos, vale la pena intentar trazar algunas diferen-
cias entre ellos.

El concepto de conciliacion en los paises de Latinoamérica suele utilizar-
se para hacer referencia a un proceso judicial formal, incorporado al proceso
civil, donde un funcionario judicial intenta que las partes resuelvan su contro-
versia proponiéndoles o sugiriéndoles diversas alternativas de solucién.

El Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién recoge el término y
lo regula normativamente, brindédndole facultades al juez para convocar a
una audiencia de conciliacién presidida por él. En ciertos casos como el
divorcio, causas laborales, etc., las audiencias estan previstas con cardcter
obligatorio, aunque son la excepcion; en otros, es una opcion del juez a la
que puede acudir en cualquier estado del proceso como un intento de
acercar a las partes a una solucién mutuamente acordada.

En la Argentina se ha dictado la Ley 24.635 que instituye la concilia-
cién laboral obligatoria en el dmbito del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, a cargo de conciliadores que, para ser admitidos en el Registro del
Ministerio de Justicia, deben ser abogados, con conocimientos de derecho
laboral y con cursos especiales aprobados®’.

Por su parte el concepto de mediacion suele utilizarse para hacer
referencia a una técnica por medio de la cual las partes son quienes tratan
de llegar a un acuerdo con ayuda de un tercero imparcial, quien no tiene
facultades de decision y no les propone o sugiere ninguna alternativa de
solucion. El proceso es confidencial, voluntario, flexible, cooperativo, rapi-
do, econdémico, privilegiando las relaciones entre las partes, por sefialar
algunas de las caracteristicas.

El arbitraje era histéricamente la forma mds utilizada para la solucién
de conflictos privados. Su estructura tiene semejanza con el proceso judi-
cial, en que las partes someten a un tercero la solucion del conflicto, quien
pronunciara un laudo. Es igual que el sistema judicial heterocompositivo,
pues la solucién le es impuesta a las partes por un tercero.

A nivel nacional existen en la Argentina disposiciones en los Cédigos,
de forma que regulan el juicio arbitral: en el Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacion (CPN): Libro VI estd previsto el Juicio Arbitral: Titulo
1: Juicio Arbitral. Titulo 2: Juicio de Amigables componedores. Titulo 3:
Pericia arbitral. Los principales aspectos regulados tienen que ver con que
pueden someterse a arbitraje todas las cuestiones que pueden ser objeto de
transaccion (CPN, Art. 736). Los requisitos que debe reunir el compromiso
arbitral, mecanismos de designacién de arbitros, etc.

67 Highton, Elena y Alvarez, Gladys: Resolucién Alternativa de Controversias en América
Latina: Experiencia y Desarrollo de RAC en Argentina, Cap. |, p. 33.
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Hay también varias instituciones privadas que administran sistemas
arbitrales.

Cada una de estas instituciones tiene un Centro de Arbitraje que cuen-
ta con un Reglamento que regula su procedimiento y asegura su
funcionamiento. Las principales son:

a) Tribunal de Arbitraje General de las Bolsas de Comercio de Buenos
Aires. Creado en 1962. Compuesto por tres arbitros permanentes nom-
brados por el Consejo de la Bolsa por concurso, que actdan como
arbitros y amigables componedores. Puede acudirse al Tribunal por la
materia o cuestion arbitrable, no exigiéndose la calidad del socio, ni
la previa inscripcion del contrato en la Bolsa. El procedimiento es més
agil que el proceso judicial.

b) Camara Arbitral de Cereales y afines.

c) Tribunal Arbitral Permanente de la Camara Argentina de Comercio. El
crecimiento progresivo de los conflictos, tanto a nivel individual como
de la pequena y mediana empresa, han motivado a la Camara Argen-
tina de Comercio, con 80 afos de trayectoria en la Argentina, a relan-
zar su centro de solucion de controversias, el cual actGa bajo la deno-
minacién “CEMARC”. Esto gracias al “Programa BID -FOMIN- CAC
Red Nacional de Centros de Mediacion y Arbitraje” que ha permitido
fortalecer el CEMARC a través de instancias de capacitacién, foros
internacionales, difusién y otras actividades relacionadas con una mi-
sion de prevencion y solucién de conflictos, como una manera de
generar un clima favorable para la negociacion y el crecimiento co-
mercial en Argentina.

d) Tribunal de Arbitraje General y Mediacién, establecido por la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires vy el
Colegio de Escribanos de la Capital Federal.

A nivel de las Provincias: Cada una tiene sus propios Cédigos de Pro-
cedimiento, por lo que en los niveles provinciales hay regulados distintos
sistemas arbitrales que, en términos generales, siguen los lineamientos del
ambito nacional.

Por dltimo, hay un proyecto de ley que se encuentra en estudio en el
Senado de la Nacion para que se incorpore la Ley modelo de la CNUDMI
sobre arbitraje comercial internacional al sistema juridico argentino®8,

2. DONDE ESTAMOS

La Ley 24.573, de Mediacién y Conciliacién, incorporada al Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién, instituye con cardcter obligatorio

68 www.sice.0as.org
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la mediacién previa a todo juicio (Art. 1°), quedando las partes exentas del
cumplimiento de este tramite si acreditaren que antes del inicio de la causa
existi6 mediacién ante mediadores registrados por el Ministerio de Justicia.

La voluntariedad propia de este sistema alternativo de resolucion de
conflictos es desplazada en la primera sesién de mediacion, que es para las
partes involucradas, obligatoria. Tal circunstancia hace que el mediador se
esfuerce por ayudar a los litigantes a encontrar una motivacién propia para
estar alli, més alla del mandato legal. Quizé en esto radique el éxito inno-
vativo de la mediacién prejudicial obligatoria®.

Es importante distinguir dos momentos relacionados con la volunta-

riedad:

1. El momento en que se accede a la mediacion: la Ley 24.573 establece
la mediacion “obligatoria” previa a todo juicio, donde hay una obliga-
cién o un deber de las partes de cumplir con este requisito previo de
someter el conflicto a la mediacién.

2. El quedarse, permanecer o retirarse del procedimiento de mediacién:
aqui la voluntariedad de las partes es una de las caracteristicas del
proceso de mediacién, no estando obligadas a llegar a un acuerdo.
Las partes son libres de retirarse en cualquier momento.

Esto es sintetizado en una sola frase por Juan Carlos G. Dupuis al
decir, “Lo dnico obligatorio es concurrir a la convocatoria, mas no conti-
nuar el trdmite de la mediacion”7°.

El Ministerio de Justicia de la Nacién (hoy Ministerio de Justicia, Segu-
ridad y Derechos Humanos) cuenta con un centro de formacién de media-
dores y un Registro de Mediadores (instaurado por Ley 24.573). Ademds,
existen varias instituciones privadas que se especializan en los MASC, en el
ambito del Colegio de Abogados de Capital Federal, en la Asociacién de
Abogados de Buenos Aires, en el Colegio de Escribanos, entre muchos
otros. A través de estas y anteriores acciones mencionadas, desde y por el
sistema Judicial se le ha dado gran impulso a la mediacién. Todo esto, con
el fin de cumplir con los objetivos del movimiento de los métodos alternos
de solucién de conflictos en un comienzo sefialados.

En relacion al arbitraje, Argentina ha ratificado con reservas la Con-
vencién de Nueva York de 1958, el 14/3/89. Dicha convencién fue aproba-
da por Ley 23.619. Las reservas se refieren a que Argentina, en base a la
reciprocidad, aplicard la Convencién solo respecto de laudos arbitrales
hechos en territorio de otro pais miembro de la Convencién sobre cuestio-

69 L6pez Faura, Norma: El poder de la mediacién en Mediacion. Una respuesta interdisci-
plinaria. Ed. EUDEBA, p. 223.

70 Dupuis, Juan Carlos G.: Mediacién y Conciliacién. Ed. Abeledo-Perrot. Cap. V: Derecho
Argentino: Recepcion Legal del Instituto, p. 84.
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nes legales que sean consideradas de naturaleza comercial para la ley
nacional. Asimismo, la Convencion serd interpretada de acuerdo a los prin-
cipios y cldusulas de la Constitucién Nacional vigentes o de las modifica-
ciones que de ella resulten.

Forma parte de la Convencién sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI), por Ley 24.353. Se aprobé dicha Convencién de CIA-
Dl y se ratific6 el 18/10/94.

Ha ratificado la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional (Convencién de Panamd), de 1975. Dicha convencion fue
aprobada por Ley 24.322, y se ratific6 el 5/1/95.

En el orden doméstico solo pueden someterse a arbitraje todas las
cuestiones que pueden ser objeto de transaccién comercial (CPN,
Art. 736).

El arbitraje internacional comprende la solucién de controversias que
exceden el marco territorial de Argentina, sea en razén de que las partes al
tiempo de la celebracion del acuerdo tuvieran sus establecimientos o resi-
dencia habitual en Estados diferentes; o cuando la sede del arbitraje o el
cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones exceden los limi-
tes del Estado.

El arbitraje es una solucion complementaria del sistema judicial. La
interrelacion de la jurisdiccion estatal y la jurisdiccion arbitral necesaria-
mente debe basarse en la coordinacion y el equilibrio, ya que ambos con-
tribuyen a solucionar conflictos y a tutelar los intereses de los particulares,
asegurando el acceso a la justicia.

El arbitraje de consumo es constitucional y se encuentra garantizado
por la Constitucién, en tanto ha sido concebido lo previsto en el articulo
42, que determina que: “la legislacién establecerd procedimientos eficaces
para la prevencién y solucién de conflictos provenientes de las relaciones
de consumo”. Instando a la puesta en funcionamiento en todo el pais de
los arbitrajes de consumo.

3. HACIA ADONDE VAMOS

El arbitraje internacional y el arbitraje local se estdn desarrollando con
dinamismo. Simplemente como una muestra, el Tribunal de Arbitraje Gene-
ral de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires, que es el principal tribunal
de arbitraje en la Ciudad de Buenos Aires, ha incrementado aceleradamen-
te el nimero de casos recibidos en los dltimos afos’!.

71 Aguilar, Fernando: Version corregida por el autor de su exposicién en la Conferencia
“Arbitraje Internacional: algunas cuestiones practicas”, que se desarrollé el 29 de mayo
de 2003 en el Salén de Conferencias del Colegio Piblico de Abogados de la Capital
Federal.
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La justicia estatal que con su imperium no puede ser reemplazada y
por ello debe coexistir con los tribunales arbitrales. Lo bueno del arbitraje
radica en que se asienta sobre la autonomia de la voluntad de las partes. Su
debilidad es que carece de fuerza obligatoria, y, en definitiva, debe siem-
pre construirse sobre la base de un sistema de justicia que en Gltima instan-
cia haga cumplir los laudos con independencia de la voluntad de las partes
rebeldes, inclusive usando la fuerza del Estado si fuera necesario. El apoyo
del sistema estatal puede manifestarse al comienzo para la constitucién del
tribunal cuando la cldusula de arbitraje no es lo suficientemente clara o es
defectuosa o cuando se trate de un arbitraje ad hoc.

También el arbitraje requiere el auxilio de la justicia estatal en el caso
de requerirsele medidas cautelares que aseguren en forma anticipada el
cumplimiento efectivo del laudo.

Pero donde la justicia interviene necesariamente es en el cumplimiento
de los laudos extranjeros. Es alli donde los jueces deben afinar el andlisis
para restringir las nulidades a los casos de evidente violacién del derecho de
defensa y de violacién de los principios de orden publico internacional.

Por todo ello, es acertado el enfoque que ve en ambos sistemas un
todo complementario, en el que la administracién de justicia estatal se ve
beneficiada por el alivio de tareas y el ahorro de recursos y, por otra parte,
el arbitraje puede crecer, confiando en que los jueces de todos los paises
de la tierra otorgardn al laudo el cardcter de una verdadera sentencia que
debe ser cumplida.

Sin duda, el sistema de arbitraje no es perfecto, pero la posibilidad de
elegir el juez, el menor tiempo involucrado para llegar a la solucién del
conflicto, la reduccién del costo en casos de litigios complejos o de gran-
des montos involucrados, sumado a la aceptacién por los tribunales de los
laudos extranjeros como sentencias legitimas ejecutables, convierten hoy al
arbitraje en un instrumento indispensable para asegurar la paz social, la
inversion y la modernizacion de nuestras economias’?.

El pais ha sido parte en distintos arbitrajes internacionales desde prin-
cipios del siglo XIX, pero en las Gltimas décadas se sometié a arbitrajes
internacionales en materia comercial ante foros o tribunales arbitrales, en
forma creciente. Al firmar Tratados Bilaterales sobre inversiones, suscribir y
ratificar convenciones internacionales referidas a la ejecuciéon de laudos
arbitrales, modifica el sistema y admite la posibilidad de someter directa-
mente el conflicto al arbitraje internacional, abandonando la Doctrina Cal-
vo en lo referido al sometimiento de disputas en el plano internacional sin
recurrir previamente a los de la justicia local.

Se permite al inversor extranjero el poder optar desde un comienzo
por el arbitraje en el dmbito internacional, o bien por la jurisdiccién nacio-
nal si asi lo prefiere. La eleccion es definitiva.

72 Ibid.
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Debe reconocerse la relevancia de la incorporacion de los métodos de
soluciéon de controversias en el pafs, como generador de inversiones y
motor de la economia.

Casi todos lo pafses han tenido una gran crisis en sus sistemas judicia-
les, caracterizados por la insatisfaccion generalizada de la sociedad, tribuna-
les sobrecargados de trabajo, demoras, criticas al sistema judicial en general.
A medida que la insatisfaccion aumentaba, se hicieron presentes los métodos
alternativos de solucién de conflictos, y especialmente la mediacion.

En los dltimos diez afios, de vigencia de la Ley 24.573, surgieron
mdltiples centros, programas, acento en la ensefanza, difusién para la
solucion de conflictos. El Banco Interamericano de Desarrollo, también
intervino apoyando el proceso a través de préstamos, demostrando asi el
gran interés que suscita la introduccién de estos métodos en el area.

Hoy en dia, los paises, las instituciones, los modelos econémicos y
politicos, y las estructuras sociales sufren alteraciones provocadas por cam-
bios que son cada vez mds rapidos y significativos.

Mientras esos cambios drésticos suceden, sin Ilegar a asimilar qué es
lo que ha pasado, sino solo a adaptarnos al cambio, el derecho acumula
mds complejidad y la conflictividad aumenta dia a dia surgiendo nuevos
desafios. El sistema juridico actual no llega a dar respuesta a los nuevos
interrogantes, cuando ya aparecen otros.

Es asi que es una necesidad de nuestros dias el tener que recurrir a
configuraciones mas flexibles y dindmicas, utilizando métodos alternativos
que vengan a complementar el sistema judicial. Es importante tener claro
esto Gltimo, pues no se busca con los métodos alternos de solucion de
conflictos reemplazar el sistema judicial.

4. CONCLUSIONES

e Debemos ser conscientes de la existencia de cambios mds répidos vy
profundos en la sociedad, lo que trae aparejado mas conflictos y estos
a su vez producen mayores costos. Por ello, la demanda de métodos
aptos para solucionar controversias serd en consecuencia cada vez
mayor.

e El modelo de métodos alternos de soluciéon de conflictos argentino,
presenta un gran avance desde sus inicios, 10 afios atrds. Ha constitui-
do un gran logro la formacién en esta nueva cultura de solucion de
conflictos al evidenciarse su conocimiento desde distintos dmbitos de
la sociedad, cumpliendo con uno de sus desafios: la necesidad de
consenso’3.

73 Highton, Elena y Alvarez, Gladys: Resolucién Alternativa de Controversias en América
Latina: Experiencia y Desarrollo de RAC en Argentina, Cap. I, p. 45.
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No son una moda pasajera, sino realmente un cambio que ha venido a
quedarse. Porque se adaptan al cambio y se actualizan con mayor
facilidad que las Instituciones Publicas’4.

La Mediacién, a través de la autonomia de la voluntad, permite a las
personas involucradas en un conflicto la bisqueda de la solucién, en
un universo mucho mas amplio que el que brinda el sistema judicial.
La mediacion, el arbitraje, asi como las nuevas modalidades para solu-
cionar conflictos significardn el necesario complemento que permitira
y facilitard la solucién de conflictos a nivel interno y externo.

La seguridad juridica como principio del derecho debe ser preservada
a toda costa, igualmente debe respetarse el principio Pacta sunt Ser-
vanda’>. Pues si no es asi, se genera temor e incertidumbre lo que trae
aparejado problemas politicos y econémicos.

En base al resultado de una investigacion realizada recientemente
contenida en el libro “Clinica de Mediacién...””® para averiguar la
representacion que tienen las partes de la mediacion, el resultado
arroj6 que las partes la conciben como una nueva préctica social
tendiente a una transformacién cultural, como un modo de gestién de
la vida social. Es este sentido, el que alienta a comprometernos con el
futuro de esta practica’’.

Ponieman, Alejandro: El impacto de los Métodos Alternativos de resolucién de controver-
sias en los sistemas juridicos sudamericanos y su incidencia en los acuerdos de integra-
cion. http://www.iadb.org/mif/v2/speeches/ponieman.html

Loc. Latina: “Los pactos han de cumplirse”.

Finkelstein, A. Brandoni, Florencia y Risolia, Matilde: Acerca de la Clinica de Mediacién.
Relato de casos. Cap. V. Investigacion sobre la inscripcion subjetiva y la configuracion
del imaginario social de la mediacién, p. 207.

Ibid., p. 227.
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CAPITULO 4

EVOLUCAO RECENTE DA
ARBITRAGEM NO BRASIL

WELBER BARRAL’®

A arbitragem é provavelmente o melhor exemplo destas tentativas
descoordenadas do Mercosul para harmonizar os direitos nacionais
através de regulamentacdo regional. O Mercosul propde uma legislacao
bastante atualizada sobre arbitragem -materializada na Decisdo 03/98,
aprovada pelo Conselho do Mercado Comum’?— que estd confusamente
amalgamada com acordos regionais e multilaterais sobre a matéria. Este
acordo, cuja compatibilidade com os direitos nacionais existentes a
época ja era questiondvel, levou sete anos para ser ratificada. Uma vez
em vigor, a Decisdo parece muito adiante da prética atual da arbitragem
na América do sul.

Apesar deste cendrio, pode-se afirmar que as tentativas de harmonizar
algumas dreas dos direitos nacionais no Mercosul sdo validas para o futuro
da integracdo regional. Este fundamento juridico comum é, de acordo com
a visdo proposta aqui, um passo necessdrio para trazer estabilidade as
transacdes negociadas na regido.

Contudo, a forma normativa ndo é suficiente para promover uma
mudanga rapida nas praticas comerciais. Outros fatores —como inovagao na
mentalidade, abandono da tradicdo judicial conservadora, difusio do
conhecimento sobre instituicdes juridicas modernas— sdo igualmente
relevantes. Este artigo conclui que o processo de aperfeicoamento do uso
da arbitragem internacional estd ocorrendo no Mercosul (e a jurisprudéncia

78 Professor de Direito Internacional Comercial (Universidade Federal de Santa Catarina).
Professor Visitante de Direito dos Negécios Internacionais (PennState University
Dickinson School of Law).

79 Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul (MERCOSUL/CMC/03/98),
doravante “Acordo do Mercosul”.
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citada abaixo reflete isso), embora de forma muito mais lenta do que se
esperava ou do que desejada pela comunidade juridica.

Esta afirmagdo tem reflexo claro no direito brasileiro. As recentes
normas internas e decisdes judiciais tém sido geralmente em favor da
arbitragem, revertendo a tendéncia histérica que trouxera ma reputacao
para a América do Sul no mundo da arbitragem.

Ha quase uma década, a aprovacdo da Lei 9.037 trouxe alegria para
os defensores brasileiros da arbitragem?®. Falhas relacionadas ao sistema
juridico anterior tinham sido resolvidas pela nova lei, que incorporou a
doutrina mais moderna sobre a matéria. Os autores mais otimistas previam
que, em poucos anos, o Brasil se tornaria um centro mundial de
arbitragem.

Estas palavras de jabilo ndo se materializaram, e o entusiasmo inicial
teve que ser reduzido diante das barreiras imprevistas, como a difundida
ignorancia sobre a arbitragem entre os juristas brasileiros e a persisténcia
da tradicdo formalista®!. Apesar disso, a arbitragem estd progredindo no
Brasil, e até mesmo de forma impressionante em alguns setores
econdmicos, embora de forma muito mais lenta do que se previa quando a
nova lei foi aprovada. Ao lado disso, a maior utilizacdo de cldusulas
compromissorias se explica antes pela ineficiéncia proverbial do judicidrio
do que pelas vantagens teéricas do mecanismo arbitral. As inGmeras
complicacdes do judicidrio brasileiro, agravadas pelo procedimento
formalista, é que tém sido a maior razdo para o recurso recente a
arbitragem.

Uma das maiores inovacdes legislativas trazidas pela lei de arbitragem
é o cardter obrigatério da cldusula compromisséria. A lei alude a
“convencao de arbitragem” (como no Acordo do Mercosul), que se refere
tanto ao compromisso de submeter a arbitragem controvérsias futuras
(cldusula compromisséria) quanto a resolucdo de disputas ja existentes
(compromisso) 82. A nova lei adotou uma linguagem liberal ao descrever os
efeitos da convencao de arbitragem, asseverando que o arbitro é “juiz de
fato e de direito”8 e que o laudo arbitral ndo estd sujeito a revisio pelo

80 Lei n. 9.307, republicada no Diario Oficial da Unido 186, de 1996. Para uma breve
andlise dessa Lei, veja-se BARRAL, W. O., CARDOSO, F. P. Arbitration in Brazil: The 1996
Act. Mealey’s International Arbitration Report, v. 13, n. 8, p. 16-31, 1998; LEE, Jodo
Bosco. Le nouveau régime de l'arbitrage au Brésil, Revue de I'arbitrage, 1997, p. 199.
Outras idéias sdo discutidas em BARRAL, W. O., PRAZERES, T. L. Arbitration in Brazil: the
early experience. Yearbook Of Private International Law, v. 02, p. 153-168, 2000 e
BARRAL, W. O., PRAZERES, T. L. Arbitration in Brazil: MBV x RESIL Revisited. Mealey’s
International Arbitration Report, v. 16, Jun/01, p. 01-06, 2001.

81 Reafirmando esses problemas, veja-se MARTINS, P.A. Arbitration in Brazil: A Look at
Recent Developments. APR Dispute Resolution Journal, v. 58, p. 68, 2003.

82 Lei de Arbitragem Brasileira (Lei n. 9.307/96), art. 4.

83 1d., art. 18.
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judicidrio, exceto quando viola principios de ordem pudblica ou em um dos
casos de nulidade que descreve, e que basicamente repetem os da
Convencao de Nova lorque.

Laudos arbitrais estrangeiros, definidos como aqueles proferidos fora
do pais, tém de ser homologados antes de sua execucdo, de acordo com as
convencdes internacionais aplicaveis®. Esta homologacdo estava listada na
competéncia do Supremo Tribunal Federal, mas uma Emenda
Constitucional recente transferiu esta competéncia para o Superior Tribunal
de Justica (ST))®, o que pode trazer maior celeridade a este procedimento.
As normas federais tém também aceitando a inclusdo da arbitragem como
o foro apropriado para algumas regulamentacdes especificas. Assim, a nova
lei de sociedades estipula que os acionistas podem usar arbitragem para
resolver controvérsias entre si%. A mesma tendéncia pode ser identificada
em outras legislacdes recentes®’.

A decisdo fundamental para a arbitragem no Brasil foi sem ddvida a
decisdo da SEC-5206 (Resil v. MBV), relacionada a homologacdo de um
laudo estrangeiro proferido contra uma empresa brasileira8. Foi o primeiro
caso trazido diante do STF apds a nova lei, e sua importancia deriva da
interpretacdo particular que o ministro Sepulveda Pertence utilizou. Em sua
opinido, o Ministro Pertence declarou a inconstitucionalidade de uma das
inovacdes da lei de arbitragem, que garantia a validade do laudo arbitral
mesmo quando uma das partes se recusasse a firmar o compromisso. Essa
interpretacdo teria enfraquecido a execucdo especifica da convencao
arbitral e criado incerteza juridica. Um amargo debate de cinco anos se
seguiu aquele voto, até que a maioria do Supremo finalmente asseverasse,
em dezembro de 2001, que a lei de arbitragem era completamente
constitucional.

A tendéncia em favor da arbitragem tem sido confirmada por outros
tribunais do Brasil, particularmente pelo Superior Tribunal de Justica. Em
termos de arbitragem interna, o caso mais importante foi decidido em
2003, quando o STJ deu uma interpretacio ampla para a convencdo de

84 Id., art. 34.

8 Emenda Constitucional N° 45, de 08.12.2004, art. 1.

86 Lej Brasileira de Corporacoes, art. 109.3.

87 Lei de Concessdo de Servicos Publicos (lei n. 8.987/95), Lei de Telecomunicacoes (Lei
N°© 9.472/97), Lei do Petréleo (Lei N° 9.478/1997), Lei dos Transportes (Lei N° 10.233/
2001), e Lei de Parceria Puablico-Privada (Lei N° 11.079/2004). Disponivel em
www.planalto.gov.br.

8 Supremo Tribunal Federal (STF), Tribunal Pleno, SE 5206 AgR/EP-ESPANHA. MBV v.
Resil. Rel.: Min. Septlveda Pertence, 12.12.2001. Sobre o debate histérico desse caso,
veja-se BARRAL, W. e PRAZERES, T. Trends of Arbitration in Brazil. Mealey’s
Internacional Arbitration Report, v. 15, p. 12, 2000.
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arbitragem, de forma a garantir a jurisdicao do tribunal arbitral sobre todas
as relacdes contratuais entre as partes em disputa®.

Outras decisdes da jurisprudéncia brasileira também tém sido
favordveis a homologacdo de laudos estrangeiros. O STF, no caso SEC
5573-Franca®, determinou que o requerente provasse a existéncia somente
da convencdo de arbitragem, de forma a deferir o reconhecimento do
laudo arbitral estrangeiro. Em dezembro de 1999, o Ministro Mauricio
Correa indicou expressamente num pedido de homologacao?' que, de
acordo com os termos da lei de arbitragem, um laudo estrangeiro pode ser
homologado sem que tenha sido homologado previamente pelos tribunais
do pais onde foi proferido, o que era uma exigéncia bizantina da
regulamentacdo anterior.

O Supremo também tem afirmado repetidamente que somente
requerimentos formais podem ser analisados quando da homologacio de
um laudo arbitral estrangeiro?2. Assim, no SEC 5573-Franca, o Supremo
advertiu que “se a parte requerente pretende revisar a parte material do
laudo arbitral, esta pretensdo ndo é permitida pela atual legislacao
brasileira”%3.

Outra inovagdo interessante da lei de arbitragem foi positivamente
considerada pelo STF. Na legislacdo anterior, a parte brasileira deveria ser
citada por carta rogatéria, a fim de que o laudo pudesse ser posteriormente
homologado. A nova lei expressamente modificou este entendimento,
trazendo legitimidade a citacdo por correio regular. Foi assim que, no caso
SEC 5847-Reino Unido, o Supremo decidiu que se a parte havia contestado
o pedido diante o tribunal arbitral, a citacdo havia sido legitima, malgrado
a auséncia de uma carta rogatéria®4.

Ap6s a transferéncia da competéncia para a homologacdo de laudos
arbitrais estrangeiros para o ST, somente uma decisdo foi proferida. Uma

89 STJ, Terceira Turma. RESP 450881/DF. Compushopping Informdtica Ltda. v. Americel S.A.
Rel.: Min. Castro Filho, 11.04.2003. Disponivel em www.stj.gov.br.

9 STF, SEC 5573/Republica Francesa. Bouvery International S/A v. Valex — Exportadora de
Café Ltda. Re.: Min. Celso de Mello, 11.02.2005.

91 STF, Tribunal Pleno. SEC 5847/Reino Unido. Aiglon Dublin Limited v. Teka Tecelagem
Kuenrich S/A. Rel.: Min. Mauricio Correa, 01.12.1999.

92 “A Corte, sempre que estiver reconhecendo uma decisdo estrangeira, ndo avaliara o
mérito das alegacdes, porquanto tais alegacoes foram consideradas pelo juizo
competente cuja decisdo estamos reconhecendo”. STF, Tribunal Pleno. SEC 3897/Reino
Unido. Rel.: Min. Néri da Silveira, 09.03.1995.

93 STF, SEC 5573/Republica Francesa. Bouvery International S/A v. Valex — Exportadora de
Café Ltda. Rel.: Min. Celso de Mello, 11.02.2005.

94 STF, Tribunal Pleno. SEC 5847/Reino Unido. Aiglon Dublin Limited v. Teka Tecelagem
Kuenrich S/A. Rel.: Min. Mauricio Correa, 01.12.1999. Entretanto, tal entendimento é
limitado ao servico de tribunais arbitrais. No caso de decisdes judiciais estrangeiras, a
carta rogatéria ainda é um elemento requerido. Veja-se STF, SEC 5778/EUA. Ty Von
Cunningham v. Vilma Lopes Cunningham. Rel.: Min. Celso de Mello, 10.02.2005.
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empresa brasileira contestou a homologacdo de um laudo da Liverpool
Cotton Association, argumentando que ndo havia expressamente
concordado com a cldusula compromisséria. O tribunal, contudo, decidiu
que a contestacao fora apresentada, por correio, ao tribunal arbitral, e que
aquele ato legitimaria a jurisdicdo arbitral. Em conseqléncia, o ST)
homologou o laudo, citando as obrigacdes assumidas pelo Brasil pela
Convencdo de Nova lorque?. Esta decisdo indica uma tendéncia liberal no
STJ, uma tendéncia importante quando se considera o impacto de suas
decisdes para harmonizagdo das normas federais e sua nova jurisdi¢do para
reconhecer sentencas arbitrais estrangeiras.

Para os advogados brasileiros, esta tendéncia liberal é alvissareira,
diante da possibilidade de reformar no STJ decisdes de tribunais estaduais
menos esclarecidos com relacdo a lei de arbitragem. Esta reforma, alids,
pode ser alcancada por meio de recurso especial. Afinal de contas, um dos
fundamentos para a interposicdo de recurso especial é justamente a
negativa de vigéncia, por tribunais estaduais ou regionais, a tratados
internacionais em vigor no Brasil, como sdo a Convencdo de Nova lorque,
a Convencao do Panamd e o Acordo do Mercosul?®.

Os comentdrios acima permitem algum otimismo com relacdo a
evolucdo da jurisprudéncia sobre arbitragem no Brasil, e o nimero de
casos trazidos perante o judicidrio é sintomético de seu uso crescente pela
comunidade empresarial. Neste sentido, a proliferacio de instituicoes
arbitrais pode ser vista como refletindo este otimismo, mesmo que muitas
delas ndo sobrevivam por mais que alguns anos.

Esta breve revisdo da evolucdo recente da arbitragem no Brasil traz um
quadro muito diverso da terra arrasada de algumas décadas atrds. A
multiplicacdo de esforcos para adotar a arbitragem como meio legitimo de
solucdo de controvérsias levou a ratificacdo das principais convencdes
internacionais, a atualizacao das legislacdes internas, além da aprovacao
de um acordo regional que reasssevera a doutrina basica sobre arbitragem
internacional.

Evidentemente, esta proliferacdo de regras pode causar preocupacao.
N3ao é apenas uma técnica legislativa condendvel, mas pode também trazer
regras conflitivas para situacdes particulares, tornando as jurisprudéncias
nacionais ainda mais incongruentes em relagdo a lei aplicavel. Alguns
comentaristas ja apontaram, corretamente, estes problemas?”.

95 STJ, SEC 856. Téxtil Unido S.A. v. L'Aiglon S.A. 18.05.2005. Anteriormente, em Elkem
Chatering S/A v. Conan-Cia de Navegacdo do Norte, a Suprema Corte sustentou que o
servico postal na parte brasileira foi um meio valido de inicio de arbitragem. STF,
Tribunal Pleno. SEC 5828/Noruega. Rel.: Min. llmar Galvao, 06.12.2000.

96 Constituicdo Federal Brasileira de 1988, art. 105.

97 Veja-se KLEINHEISTERKAMP, op. cit., p. 460.
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Para minimizar estas criticas, pode-se recordar a tradicio de
interpretacdo harmoniosa dos tribunais sul-americanos. A jurisprudéncia
regional tem sido historicamente imaginativa para encontrar interpretacdes
harmoniosas, mesmo nas situacdes mais remotas. Considerando a prética
de interpretacdo conjunta das normas internas e dos tratados identificados,
a jurisprudéncia talvez consiga evoluir na direcdo de dar sentido e validade
a convencdes de arbitragem e laudos arbitrais.

I[ronicamente, a proliferacdo legislativa de regras aprovando a
arbitragem também reflete a incurdvel crenca latino-americana de que
normas juridicas podem modificar o comportamento social. Normas
redundantes refletem, na maior parte das vezes, a atual boa vontade
legislativa com relacdo a arbitragem, embora ignore o fato da vida de que
uma lei atualizada é um fator necessario, mas nao suficiente, para mudar
uma mentalidade. A promocdo da arbitragem na América Latina, e
particularmente no Brasil, dependerd fundamentalmente do apoio da
comunidade empresarial e do abandono da tradi¢do formalista na solucao
de controvérsias. Leis e tratados, e sua correta interpretacdo pelos tribunais
locais, sdo passos importantes. Mas sdo apenas alguns passos.

72



CAPITULO 5
LA MEDIACION EN BRASIL

ANDRE GOMMA DE AZEVEDO?8

Sumario: 1. Introduccién, 2. Perspectivas autocompositivas del Derecho
Procesal, la mediacién forense en Brasil y su lenta transicién a procesos
constructivos, 3. Tendencias de la autocomposicién en Brasil, 4. Conclu-
sion. 5. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El Derecho Procesal brasileno desde hace ya algin tiempo direcciona
una creciente atencién a mecanismos autocompositivos (i.e., mediacién o
conciliacién®) como forma de asegurar mayor efectividad al ordenamiento
juridico procesal. Esto se debe a que, como corolario de la tendencia del
derecho procesal de preocuparse por el acceso a la justicia, se pasé a
considerar que el ordenamiento juridico procesal posee una funcién doble:
un medio a través del cual las personas pueden reivindicar sus derechos

98 Juez de Derecho del Tribunal de Justicia del Estado de Bahfa (TJBA). Profesor de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Brasilia (FD/UnB), Maestro en Derecho por la Universi-
dad de Columbia en Nueva York - EE.UU. (CLS). Profesor de los cursos de postgrado latu
sensu de la Fundacdo Getdlio Vargas en Rio de Janeiro (FGV/R)) y en Sdo Paulo (FGV/SP).
Ex mediador em el Institute for Mediation and Conflict Resolution (IMCR), en Nueva York -
EE.UU. Ex mediador en el Harlem Small Claims Court, en Nueva York - EE.UU. Ex Consul-
tor Juridico en la General Electric Company (GE), en Fairfield, CT - EE.UU.

Los conceptos de conciliacién y de mediacion frecuentemente se caracterizan como
distintos institutos siendo aquella forma autocompositiva definida por algunos como “una
forma de intervencién mds pasiva y menos estructurada que la mediacion” (YARN,
Douglas E., Dictionary of Conflict Resolution, San Francisco, CA: Ed. Jossey-Bass Inc.,
1999, p. 102). Otros sostienen que “la conciliacion es el componente psicoldgico de la
mediacién en la que una tercera parte busca crear una atmésfera de confianza y coope-
racion que sea productiva como negociacion” (MOORE, Christopher; O Processo de
Mediacdo. Porto Alegre: Ed. Artes Médicas, 1998, p. 177).

Cabe registrar que esa unificacién terminolégica viene siendo una tendencia moderna ya
adoptada en diversos paises como Canadd, Gran Bretaia y Australia (SINGER, L. R.
Settling Disputes: Conflict Resolution in Business, Families, and the Legal System. Coul-
der, CO: Ed. Westview, 1990). Ademds, en el contexto brasilefio, cuando el legislador

99

73



ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

(heterocomposicion) y/o resolver sus litigios bajo los auspicios del Estado
(autocomposicién asistida por agentes estatales)!0,

Vale recalcar que la autocomposicién esta definida'® como la forma
de solucién, resolucion o decisién del litigio por obra de los propios liti-
gantes sin intervencion vinculativa de un tercero. Asi, en la medida en que
las partes consiguen encontrar una forma de adecuacién de los intereses
originalmente contrapuestos, se considera resuelta la disputa. En la hetero-
composicién, la justicia esta definida a partir de valores impuestos por un
tercer juez o darbitro. Por otro lado, en la autocomposicién la justicia se
alcanza a partir de la anuencia de las propias partes cuanto al procedi-
miento adoptado y al contenido alcanzado por el discurso argumentativo.
Asi, si en la heterocomposicién la justicia esta definida por valores impues-
tos, en la autocomposicion la justicia se alcanza a causa de valores con-
sensuados'02,

buscé inspiracién en el derecho comparado para incorporar a nuestro ordenamiento
juridico una estructura semejante a los small claims courts norteamericanos, introdujo
con los juzgados especiales (Ley n® 9.099/95) lo que en los EE.UU. se denominaba
mediation (mediacién), usando el término “conciliacién” posiblemente por ser este el
utilizado en Brasil desde las Ordenaciones Filipinas hasta la Constitucién Federal actual.
Especificamente sobre ese tema, presentando la conclusion de que la conciliacién y la
mediacion serian especimenes de un género comun, vide PIRES, Amom Albernaz. Me-
diacdo e Conciliacdo: breves reflexdes para uma conceituacdo adequada. in: AZEVEDO,
André Gomma de (org.). Estudos de Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo. Brasilia: Brasi-
lia Juridica, 2002. También tratando tangencialmente el tema vide RISKIN, Leonard, Un-
derstanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques: A Grid for the Perplexed
in Harvard Negotiation Law Review, v. 1:7, Primavera de 1996.

100 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH Bryant, Acesso a Justica, Porto Alegre: Ed. Sérgio Antonio
Fabris, 1988., p. 8.

101 ZAMORA'Y CASTILLO, Niceto Alcald, Proceso, Autocomposicion y Autodefensa, Ciudad
de México: Ed. Universidad Auténoma Nacional de México, 1991, p. 77, apud CARREI-
RA ALVIM, José Eduardo, op. cit., p. 19.

102 Se nota, por lo tanto, el patente abandono del positivismo juridico que impone el predo-
minio de la norma sobre la voluntad consentida. Por el positivismo juridico, encontrado
en autores como Hobbes, “no existe otro criterio de lo justo y de lo injusto fuera de la
ley positiva” (BOBBIO, Norberto, Teoria Generale del Diritto, n. 13 esp. p. 36, apud
DINAMARCO, Candido Rangel, Nova Era do Processo Civil, Sdo Paulo: Ed. Malheiros,
2003, p. 12). Actualmente, la posicién consensuada es que lo justo en cuanto valor
puede y debe ser establecido por las partes consensualmente, y que en caso de que estas
no consigan alcanzar dicho consenso, un tercero las sustituird en esa tarea indicando,
con base en la ley, lo justo ante cada caso concreto. Por medio de la autocomposicién el
concepto de justicia se presenta en una de sus acepciones mds bdsicas: la de que la
justicia de la decision es adecuadamente alcanzada en razén de un procedimiento ecud-
nime que auxilie a las partes a producir resultados satisfactorios considerando el pleno
conocimiento de estas cuanto al contexto ftico y juridico en el que se encuentran. Por
lo tanto, en la autocomposicién, la justicia se concretiza en la medida en que las propias
partes fueron adecuadamente estimuladas a la produccion de dicho consenso vy, tanto por
la forma como por el resultado, estdn satisfechas con su término. Se constata que en esta
forma de resolucién de disputas, el polisémico concepto de justicia gana una definicién
mds, pasando a ser considerado también en funciéon de la satisfaccion de las partes
cuanto al resultado y al procedimiento que las condujo a ello.
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En la orientacién para la solucién de disputas bajo los auspicios del
Estado, la autocomposicion sirve no apenas como instrumento para la efec-
tiva realizacion de derechos materiales'%3, sino que también como forma
de reestructurar la relacién entre las partes con la intencién de capacitarlas
de la mejor manera para tratar sus cuestiones con base en sus necesidades
e intereses, aunque estas no se encuentren juridicamente tuteladas'04.

Zamora y Castillo sostenia que el proceso rinde, con frecuencia, mu-
cho menos de lo que deberia, “funciéon de los defectos procedimentales,
resulta muchas veces lento y costoso, haciendo que las partes cuando es
posible, lo abandonen”195, Cabe anadir a esos “defectos procedimentales”,
el hecho de que en muchos casos el proceso judicial, al tratar exclusiva-
mente'%6 de aquellos intereses juridicamente tutelados (i.e. derechos), ex-
cluye aspectos del conflicto que son posiblemente tan importantes o inclu-
so mas relevantes que aquellos juridicamente tutelados'®’. Asi, una vez
identificado que el sistema procesal “cunde menos de lo que deberia” cabe
examinar qué orientaciones pueden ser adoptadas para adecuadamente di-
reccionar esa cuestion.

Morton Deutsch, en su obra The Resolution of Conflict: Constructive
and Destructive Processes'%® presenté una importante clasificacion de pro-
cesos de resolucion de disputas al indicar que estos procesos pueden ser
constructivos o destructivos. Para Deutsch, un proceso destructivo se carac-
teriza por la debilitacién o ruptura de la relacién social preexistente a la
disputa, debido a la forma por la cual esta es dirigida. En procesos destruc-
tivos hay la tendencia de que el conflicto se expanda o se haga adn maés
acentuado en el desarrollo de la relacién procesal. Como resultado, dicho
conflicto frecuentemente se hace “independiente de sus causas inicia-
les'99” asumiendo caracteristicas competitivas en las cuales cada parte bus-
ca “vencer” en la disputa. Esto proviene de la percepcién, la mayor parte
de las veces equivocada, de que los intereses de las partes no pueden ser

103 GRINOVER, Ada Pellegrini, Novas Tendéncias do Derecho procesal, Sdo Paulo: Ed. Fo-
rense Universitaria, 2% ed., 1990. p. VII.

104 Como ejemplo, al perguntarle a las partes qué les ha llevado a aquel proceso de media-
cién, el mediador estd introduciendo la posibilidad de que presenten sus intereses de
forma genérica, aunque estos no sean juridicamente tutelados.

105 ZAMORA Y CASTILLO, Niceto Alcald, Proceso, Autocomposicién y Autodefensa, Ciudad
de México: Ed. Universidad Auténoma Nacional de México, 1991, p. 238.

106 GOLDBERG, Stephen B. et alii, Getting Disputes Resolved: Designing Systems to Cut the
Costs of Conflict, Cambridge, MA: Ed. PON Books, 1993.

107 v, SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder; ensaio sobre a sociologia da
retérica juridica. Porto Alegre: Fabris, 1988.

108 DEUTSCH, Morton, The Resolution of Conflict: Constructive and Destructive Processes,
New Haven:Yale University Press, 1973. Cabe destacar que tres capitulos de ese trabajo
estdn presentes, gracias a la generosidad del Prof. Morton Deutsch y de la Yale University
Press, en este 3°" volumen de Estudios en Arbitraje, Mediacion y Negociacién.

109 DEUTSCH, op. cit., p. 351.
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ambos satisfechos. En otras palabras, las partes, cuando en procesos des-
tructivos de resolucion de disputas concluyen dicha relacion procesal con
el desvanecimiento de su relacién social.

A su vez, los procesos constructivos, seglin Deutsch, serian aquellos
por los que las partes concluirian la relaciéon procesal con un fortaleci-
miento de la relacién social preexistente a la disputa. Para ese profesor, los
procesos constructivos se caracterizan: i) por la capacidad de estimular a
las partes a desarrollar soluciones creativas que permitan la compatibiliza-
cién de los intereses aparentemente contrapuestos; ii) por la capacidad de
las partes o del conductor del proceso (e.g. magistrado o mediador) a
motivar a todos los implicados a que prospectivamente solucionen las
cuestiones sin atribucién de culpa; iii) por el desarrollo de condiciones que
permitan la reformulacion de las cuestiones ante eventuales impasses'?, y
iv) por la disposicion de las partes o del conductor del proceso a tratar,
ademds de las cuestiones juridicamente tuteladas, de todas y cualquier
cuestiones que estén influenciando la relacién (social) de las partes. Como
ejemplo, incluso una pareja en vias de separacién puede ser orientada por
medio de un proceso constructivo en la medida en que el conductor de ese
procedimiento esté apto a motivar a las partes para que, ante la inevitable
ruptura del vinculo conyugal, estas puedan desarrollar la mejor relacion
posible en la fase posterior a la separacion, suponiendo, en el ejemplo, que
las partes mantendran algin vinculo por razén de la existencia de hijos.

Asi, volviendo al concepto de Zamora y Castillo, el proceso (judicial),
de hecho, rinde con frecuencia menos de lo que deberia, en parte porque
se dirige, bajo su alcance social'’!, la pacificacién haciendo uso, mayor-
mente, de mecanismos destructivos de resolucién de disputas a las que ese
autor mexicano denomind “defectos procedimentales”.

Buscando atender al predicado de efectividad para que, cuando sea
posible, sean incluidos procesos constructivos de resolucién de disputas,
los ordenamientos juridico-procesales modernos estan sufriendo sensibles
alteraciones en la medida en que pasan a estar compuestos de varios pro-
cesos distintos. Ese espectro de procesos (e.g. proceso judicial, arbitraje,
mediacién, entre otros) forma un mecanismo denominado sistema pluri-
procesal’2. Con el pluriprocesalismo se busca un ordenamiento juridico

10 DEUTSCH, op. cit., p. 360.

T Cf. ZAMORA Y CASTILLO, Niceto Alcald, Proceso, Autocomposicién y Autodefensa, Ciu-
dad de México: Ed. Universidad Auténoma Nacional de México, 1991, y DINAMARCO,
Candido Rangel, A Instrumentalidade do Processo, Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 82 ed., 2000.

12 Cf. SANDER, Frank E.A., Varieties of Dispute Processing, in The Pound Conference, 70
Federal Rules Decisions 111, 1976; STIPANOWICH, Thomas J., The Multi-Door Contract
and Other Possibilities, Ohio State Journal on Dispute Resolution, n® 13, 1998, p. 303; e
BARBOSA, Ivdn Machado, Férum de Miiltiplas Portas: uma proposta de aprimoramento
processual, in AZEVEDO, André Gomma, Estudos em Arbitragem, Mediacdo e Nego-
ciacdo - Vol. 2, Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa, 2003.
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procesal en el cual las caracteristicas intrinsecas de cada proceso se utili-
zan para reducir las ineficiencias inherentes a los mecanismos de solucion
de disputas en la medida en que se elige un proceso que permita conducir
de la mejor manera posible la solucién de la disputa en el caso concreto.

En esa complementariedad, se consideran las caracteristicas intrinse-
cas o aspectos relativos a esos procesos en la eleccién del instrumento de
resolucion de la disputa (e.g., costes financieros, celeridad, secreto, mante-
nimiento de relaciones, flexibilidad procedimental, exequibilidad de la so-
lucién, costes o desgastes emocionales en la composicion de la disputa,
cumplimiento espontdneo del resultado y recurribilidad). Asi, de haber una
disputa en la cual las partes saben que aun se relacionardn en el futuro
(e.g., disputa entre vecinos) como regla, se recomienda algtn proceso que
asegure elevados indices de mantenimiento de relaciones, como la media-
cién. Por otro lado, si una de las partes tiene interés en establecer un
precedente o asegurar gran publicidad a una decisién (e.g., disputa relativa
a los derechos individuales homogéneos referentes a consumidores) se re-
comienda un proceso que promueva elevada recurribilidad, necesaria para
la creacion de precedente en tribunal superior, y que sea poco sigiloso
(e.g., proceso judicial). La moderna doctrina registra que esa caracteristica
de implicacion del proceso a las particularidades de cada litigio proviene
del llamado principio de la adaptabilidad''3.

En gran parte, esos distintos procesos ya se estdn aplicando en los
tribunales brasilenos como forma de prestar efectividad al sistema. La Ila-
mada institucionalizacién* de estos instrumentos empezé al final de la
década de los 70, en los Estados Unidos de América, en razén de una
propuesta del profesor Frank Sander'’> denominada Multidoor Courthouse
(Tribunal Multipuertas)'"®. Esta organizacién judicial propuesta por el Tri-
bunal Multipuertas se compone de un Poder Judicial como un centro de
resoluciones de disputas, con distintos procesos, basado en la premisa de
que hay ventajas y desventajas de cada proceso que deben ser considera-
das en funcién de las caracteristicas especificas de cada conflicto. Asi, en
vez de que exista apenas una “puerta”, el proceso judicial que lleva a la
sala de audiencia, el TM trata de un amplio sistema con distintos tipos de
proceso que forman un “centro de justicia”, organizado por el Estado, en el
que las partes pueden ser direccionadas al proceso adecuado a cada dispu-

113 v, Principio de la adaptabilidad del organismo a las exigencias del proceso in CALAMAN-

DREI, Piero, Instituzioni di dirrito processuale civile, | § 54, p. 198 apud DINAMARCO,
Céandido Rangel, A Instrumentalidade do Processo, Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 8 ed.,
2000, p. 290.

114 GOLDBERG, Stephen et alii., op. cit., p. 432.

115 SANDER, Frank E.A., Varieties of Dispute Processing, in The Pound Conference, 70 Fede-
ral Rules Decisions 111, 1976.

e Cf. STIPANOWICH, Thomas J., The Multi-Door Contract and Other Possibilities in Ohio
State Journal on Dispute Resolution n® 13, 1998, p. 303.
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ta. En ese sentido, se nota que el magistrado, ademds de la funcién juris-
diccional que le ha sido atribuida, asume también una funcién geren-
cial’7, puesto que, aunque la orientacion al pablico sea hecha por un
funcionario, al magistrado le cabe la fiscalizacion y el seguimiento!'® para
asegurar la efectiva realizacion de los objetivos pretendidos por el ordena-
miento juridico procesal, o, como minimo, que los auxiliares (e.g., media-
dores) estén actuando dentro de los limites impuestos por los principios
procesales constitucionalmente previstos.

Se puede afirmar que, por intermedio del pluriprocesalismo, al magis-
trado se le ofrecen opciones para que pueda dirigir a las partes en conflicto
a un proceso constructivo. Esto se debe a que, como regla''?, al presentar-
se ante determinado tribunal, la parte pasa por un procedimiento de triaje
para averiguar qué proceso serfa mas recomendable para la situacién con-
creta que lo llevé al Poder Judicial. En algunos sistemas procesales, el triaje
es incluso compulsorio, la parte no puede dejar de utilizar el proceso
indicado por el tribunal’20,

De los diversos ejemplos encontrados en Brasil de sistemas pluriproce-
sales (en los que se encuentran, como regla, programas de mediacién fo-
rense), merecen destaque, por ser bastante ilustrativos y por ya haber obte-
nido excelentes resultados, el Servicio de Mediacion Forense del Tribunal
de Justicia del Distrito Federal y Territorios, el Ndcleo de Conciliacion
Previa del Tribunal de Justicia del Estado de Bahia, el Servicio de Media-
cién de Familia del Tribunal de Justicia de Santa Catarina, el Programa de
Mediacién en el Sistema Financiero de Viviendas del Tribunal Regional
Federal de la 42 Region, el Programa de Mediacién Comunitaria del Tribu-
nal de Justicia de Acre y el Tribunal Multipuertas instituido en el Juzgado
Especial en Curitiba por el Tribunal de Justicia de Parand. Estos proyectos,
claramente se proponen a ser modelos de resolucién de disputa que pue-
dan configurarse como complementos de la prestacion jurisdiccional en
primera instancia.

En ese contexto, se constata que poco a poco el juez pasa a ser mds
que un sentenciador, para ser también un administrador de procesos de
resolucién de disputas o un “gestor de conflictos”12!, al analizar qué de-
mandas, ante circunstancias y hechos concretos, deben seguir hacia un
proceso autocompositivo (e.g., mediacién) y cudles pueden ser solventadas
por heterocomposicién sin la pérdida de legitimidad o estimulo a la perpe-

17 RESNIK, Judith, Managerial Judges, in Harvard Law Review, n® 96, p. 435.

118 Cf. ELLIOTT, E. Donald, Managerial Judging and the Evolution of Procedure, in University
of Chicago Law Review n® 53, p. 323.

119y, STIPANOWICH, Thomas J., op. cit., p. 304.

120 GOLDBERG, Stephen et alii., op. cit., p. 433.

121 RESNIK, Judith, Managerial Judges, Harvard Law Review, n® 96, 1986.
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tuacion de la litigiosidad, incluso tras la sentencia firme'?2. Ademds, como
parte significativa de la “gestién de conflictos” por el magistrado, se cons-
tata patente la preocupacién con la eleccién del proceso de resolucién de
disputas, para que las partes sean dirigidas, siempre que sea posible, a
procesos constructivos, como forma de efectivamente producir, ante el ju-
risdiccionado, la pacificacion social a que se destina el ordenamiento juri-
dico, bajo la 6ptica social.

2. PERSPECTIVAS AUTOCOMPOSITIVAS DEL DERECHO PROCESAL, LA
MEDIACION FORENSE EN BRASIL'Y SU LENTA TRANSICION HACIA
PROCESOS CONSTRUCTIVOS

La moderna Teoria General del Proceso en Brasil'23 sostiene que la
jurisdiccién, en cuanto a funcién, poder y actividad del Estado por interme-
dio de la cual este se sustituye a los titulares de los intereses contrapuestos
para, imparcialmente, buscar la pacificaciéon de determinado conflicto por
medio de criterios justos imponiendo imperativamente determinadas deci-
siones, estd caracterizada basicamente por diversas propiedades fundamen-
tales, una de las cuales merece especial atencion: la sustitutividad. Se
considera que es atribucion del Estado sustituir la voluntad de las partes
implicadas en el conflicto para, cuando provocado, definitivamente com-
poner la lid.

Chiovenda sostiene ademds que la jurisdiccién es una actividad se-
cundaria'?*, definiéndola, por lo tanto, como poder estatal atribuido a una
determinada autoridad para aplicar la norma al hecho concreto, buscando
la composicion de lides en razén de que esa resolucién de controversia no
haya sido alcanzada espontdneamente por las partes. Cabe registrar que,
bajo esta dptica, el deber principal o primario de resolucién de conflicto
estd considerado como siendo de las propias partes, debiendo el Estado
intervenir Gnicamente cuando las partes no son bien sucedidas en esta
actividad o, segtin la 6ptica de Garth y Cappelletti, intervenir para estimu-
lar la autocomposiciéon bajo los auspicios del Estado.

122 En cuanto a la permanencia de litigiosidad tras la sentencia firme, en otra oportunidad
fue definida litigiosidad remanente como aquella que persiste entre las partes tras el
término de un proceso de composicién de conflictos en razén de la existencia de conflic-
tos de interés que no fueron tratados adecuadamente. Como regla, se constata su existen-
cia en el proceso judicial sea por no tratarse de materia juridicamente tutelada (e.g.,
vecinos que permanecen en posiciones antagénicas en razén de comunicacién ineficien-
te entre ambos) sea por no haberse expuesto dicha materia juridicamente tutelada ante el
Estado.

123 GRINOVER, Ada Pellegrini et alii, Teoria Geral do Processo, Sdo Paulo: Ed. Malheiros 182
edicdo, 1993, p. 131.

124 CHIOVENDA, Giuseppe, op. cit., p. 18.
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Cabe mencionar que histéricamente muchos procesalistas de renom-
bre, como Zamora y Castillo, Goldschmidt, Chiovenda, entre otros, consi-
deraban la conciliacién como un mecanismo eficiente de resolucién de
disputas’?> y merecedor de incentivos, ya sean doctrinarios o legislativos.
Sin embargo, de los diversos ensayos e intentos de implementar mecanis-
mos autocompositivos dentro de sistemas procesales en la segunda mitad
del siglo XIX y en la primera mitad del siglo XX, no hay cualquier registro
fidedigno de éxito de esos ensayos e intentos. De hecho, hay indicaciones
de que cuando la autocomposicion es impuesta, hay pérdida de su legitimi-
dad, en la medida en que las partes muchas veces no son estimuladas a
componer sus conflictos sino coaccionadas. En relacién con esa conducta,
también denominada de “pseudo-autocomposicién”, mucho se ha escrito
para criticarla. En ese sentido, vale registrar la opinién de Francesco Carne-
lutti, segln el cual, “desgraciadamente, la experiencia ha demostrado, sin
embargo, que no pocas veces (la autocomposicién) se degenera en insis-
tencias excesivas e inoportunas de jueces preocupados mds bien en elimi-
nar el proceso, que en conseguir la paz justa entre las partes”126,

Se puede afirmar que la razén de la falta de éxito de esas propuestas
legislativas del final del siglo XIX e inicio del siglo XX proviene de la forma
con que la mediacién/conciliaciéon era dirigida. De los registros existen-
tes'2” se constata que esos modelos se basaban fuertemente en una media-
cion intuitiva en la que cabria al conciliador dirigir el proceso segln un
criterio subjetivo de “sentido comin”128,

En razén de los resultados positivos de algunas iniciativas autocompo-
sitivas'2? basadas en la teoria multidisciplinaria, a partir de mediados del
siglo XX, poco a poco, la “mediacién intuitiva” fue sustituida por una
“mediacion técnica”?39. Un ejemplo caracteristico de la utilizacion de esos

125 ZAMORA Y CASTILLO, op. cit.,, pp. 13, 22 y 31.

126 CARNELUTTI, Francesco, Instituicdes do Processo Civil - Volume Il, Sdo Paulo: Classic
Book, 2000, p. 70

127 v. notas de pie de pagina de nlimeros anteriores.

128 Vale mencionar que, contempordneamente, hay una corriente absolutamente minoritaria
pregonando todavia ese procedimiento intuitivo. En ese sentido, v. WARAT, Luis Alberto
(Org.). Em nome do acordo: a mediacdo no Direito. Almed, 1998.

129 Cf. AUERBACH, Jerold S., Justice without Law?, Nova lorque: Ed. Oxford University Press,
1983.

130 Para referencias bibliograficas acerca de esas técnicas y procesos de resolucion de dispu-
tas nos hemos reportado a la direccion eletrénica del Grupo de Pesquisa e Trabalho em
Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Brasilia (http://www.unb.br/fd/gt - bibliografia) donde se puede encontrar una lista deta-
Ilada de obras. Se destacan, en especial, los siguientes trabajos: MOORE, Christopher; O
Processo de Mediacdo. Porto Alegre: Ed. Artes Médicas, 1998; SLAIKEU, Karl; No Final
das Contas: um Guia Pritico para a Mediacdo de Disputas, Brasilia: Ed. Brasilia Juridica,
2003; COOLEY, John, The Mediator’s Handbook, Ed. Nita, 2000; GOLDBERG, Stephen,
SANDER, Frank et al. Dispute Resolution: Negotiation, Mediation, and Other Processes,
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instrumentos como alternativas técnicas a la actuacién estatal fue la im-
plantacion de mediacién por los lideres comunitarios’! en los Estados
Unidos al inicio de la década de los 70732, Cabe mencionar que esta teoria
multidisciplinaria se dio en funcién del desarrollo de investigaciones apli-
cadas y volcadas a asegurar mayor efectividad a esos procesos autocompo-
sitivos. Como ejemplo, se desarroll6 en el campo de la psicologia cognitiva
una serie de proyectos volcados a la comprensién del modo a través del
cual las partes perciben la realidad cuando se encuentran en conflicto!33.
En el campo de las matemdticas aplicadas se desarrollaron estudios en
aplicacion de algoritmos'34 para la resolucién de disputas’3>.

En el campo de la economia, se empez6 a aplicar conceptos retirados
de la Teoria de los Juegos, como el Equilibrio de Nash, que aplicados a la
resolucion de disputas, sugieren posibilidades para que las partes consigan
alcanzar acuerdos sin que haya necesariamente la sumision a intereses de
otros 0 la concesién mutua'3®. Se nota, por lo tanto, el abandono de la
practica intuitiva de la conciliaciéon en favor de una técnica especifica
desarrollada para esos nuevos instrumentos'3.

Nova lorque: Ed. Aspen Law & Business, 22 ed. 1992; e GOLANN, Dwight. Mediating
Legal Disputes, Nova lorque: Ed. Little, Brown and Company, 1996.

131 GOLDBERG, Stephen, SANDER, Frank et al. Dispute Resolution: Negotiation, Mediation,
and Other Processes, Nova lorque: Ed. Aspen Law & Business, 22 ed. 1992, p. 6.

132 Existen registros que indican la utilizacion de medios autocompositivos, en especial la
mediacion, desde la colonizacién norteamericana (AUERBACH, Jerold S., Justice Without
Law?, Nova lorque: Ed. Oxford University Press, 1983), pero los primeros registros de
mediadores profesionales son de la década de los 40 (AARON, Benjamin, BURGOON,
Donald, et alii (Orgs.), The Railway Labor Act at Fifty, Washington, DC: Ed. National
Mediation Board 1977). Sobre la historia de la implementacién de la mediacién en los
Estados Unidos vide GOLDBERG, Stephen, SANDER, Frank et al., op. cit. p. 7.

133 Cf. DEUTSCH, Morton; The Resolution of Conflict: Constructive and Deconstructive Pro-
cesses, New Haven, CT: Yale University Press, 1973.

134 Por algoritmo se entiende el proceso de resolucién de un grupo de cuestiones similares,
en las que se estipulan, en general, reglas formales para la obtencién de resultados, o
para la solucién de esas cuestiones.

135 Cf. BRAMS, Steven e TAYLOR, Alan; Fair Division: From Cake-cutting to Dispute Resolu-
tion, Londres: Cambridge University Press, 1996.

136 Sobre esos nuevos conceptos desarrollados vide ALMEIDA, Fabio Portela Lopes de, A
teoria dos jogos: uma fundamentacdo teérica dos métodos de resolucido de disputa;
PERRONI, Otévio, Perspectivas de psicologia cognitiva no processo de Mediacdo; e AZE-
VEDO, Gustavo Trancho, Confidencialidade na mediacdo in AZEVEDO, André Gomma
de (Org.), Estudos em Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo Vol. 2, Brasilia: Ed. Grupos de
Pesquisa, 2003.

137 Para més detalles acerca de la metodologia pedagdgica referente a la formacion de
mediadores y abogados vide SCHMITZ, Suzanne J., What Should We Teach in ADR
Courses?: Concepts and Skills for Lawyers Representing Clients in Mediation, 6 Harvard
Negotiation Law Review, 189, 2001; HENNING, Stephanie A., A Framework for Develo-
ping Mediator Certification Programs, 4 Harvard Negotiation Law Review. 189, 1999;
NOLAN-HALEY, Jacqueline M., Mediation And The Search For Justice Through Law, 74
Washington University Law Quarterly. 47, 1996.
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Otra caracteristica de esa mediacion técnica es su procedimentaliza-
cién. Se entiende que para que las técnicas sean aplicadas de forma ade-
cuada, es necesaria la utilizacién de una estructura légica y cronoldgica.
Asi, a pesar de poseer un rito mdas informal que el proceso judicial'38, la
mediacién posee una organizacién légica, caracteristica de un proceso de
resolucién de disputas.

Asi, como la mediacién es un proceso caracterizado por la flexibilidad
procedimental, hay mucha divergencia sobre su procedimiento. John W.
Cooley, juez federal jubilado, divide el proceso de mediacién en ocho
fases: i) iniciacion: momento en el que las partes someten la disputa a una
organizacién publica o privada o a un tercer neutro en relacién al conflic-
to, para que se componga; ii) preparacion: fase en la que los abogados se
preparan para el proceso, recogiendo un conjunto de informaciones, como
pueden ser los intereses de sus clientes, cuestiones facticas y puntos con-
trovertidos; iii) sesion inicial o presentacion: momento en el que el media-
dor explica la naturaleza y el formato del proceso de mediacién a los
abogados y a las partes; iv) declaracién del problema: cuando las partes,
por ya haber estado debatiendo acerca de la disputa abiertamente, delimi-
tan los puntos controvertidos que deberdn ser objeto de acuerdo; v) aclara-
cion del problema: fase en la que el mediador aisla las cuestiones genuina-
mente bdasicas en disputa, buscando relacionar mejor los intereses de las
partes con las cuestiones presentadas; vi) generacién y evaluacién de alter-
nativas: momento en el que el mediador estimula a las partes y a los
abogados a desarrollar posibles soluciones para la controversia; vii) selec-
cion de alternativas: etapa en la que las partes, ante la diversas posibilida-
des desarrolladas en la fase anterior, deciden en cuanto a la solucién; viii)
acuerdo: momento en el que el mediador aclara los términos del acuerdo
al que hayan llegado las partes y auxilia en la elaboracién del término de
transaccion'39,

Respecto a la mediacion forense, ante la flexibilidad procedimental
antes mencionada, los diversos tribunales de justicia en Brasil también han
adoptado procedimientos algo distintos entre ellos. Sin embargo, todos
esos procedimientos tienen en comun las siguientes fases de procesos auto-
compositivos: i) postulacién, a partir del discurso directo de la parte, de
cuestiones e intereses; ii) identificacion, por parte de los mediadores, de
partes, intereses, sentimientos y cuestiones necesarias para el adecuado
desarrollo del proceso; vy iii) resolucién de las cuestiones con auxilio de
técnicas interdisciplinarias.

Pese a todo, mas que poseer fases del proceso de mediacion en co-
mdn, los programas existentes hoy dia en Brasil se han orientado explicita

138 Cf. BACELLAR, Roberto Portugal, Juizados Especiais — A Nova Mediacdo Paraprocessual,
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004.
139 Cf. COOLEY, John W, A advocacia na mediacao, Brasilia: Ed. UnB, 2000.
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o implicitamente a transformar el proceso estatal de resolucién de disputas
en un proceso constructivo, un medio por el cual las partes puedan, de
forma eficiente, tratar sus cuestiones, necesidades e intereses a punto de
permitir que los vinculos sociales existentes entre esas partes puedan salir
fortificados.

Por una parte, esos programas sencillamente prestan efectividad a la
caracteristica sustitutiva de la jurisdiccién, en la medida en que crean un
mecanismo de resolucion de disputas a través del cual el Derecho deja de
ser la principal fuente de solucién de cuestiones, para asumir una funcién
secundaria. Esto se debe a que, en primer lugar, las partes son estimuladas
a dirimir sus diferencias con base en sus intereses'Y. Solo cuando no
logren éxito en esa resolucién con base en intereses es cuando las partes
son dirigidas al proceso heterocompositivo estatal en el que se examinaran
los hechos involucrados en la disputa para a continuacién aplicar el Dere-
cho. En suma, se constata en la mediacién forense la efectivacién de la
caracteristica de la sustitutividad de la jurisdiccién al establecerse que la
heterocomposicion estatal solo se debe dar como actividad secundaria, tras
haber agotado los efectivos intentos de actividad primaria, la autocomposi-
cién desarrollada considerando las caracteristicas intrinsecas de esa forma
de resolucién de disputas.

Cabe destacar que esos nuevos modelos autocompositivos tienen el
objetivo de permitir que las partes puedan, por intermedio de un procedi-
miento participativo, resolver sus disputas constructivamente al fortalecer
las relaciones sociales, identificar intereses subyacentes al conflicto, pro-
mover relaciones cooperativas, explorar estrategias que vengan a prevenir o
resolver futuras controversias'¥!, y educar a las partes para una mejor com-
prension reciproca'2.

Los resultados recogidos en algunos proyectos-piloto de mediacién
forense en Brasil demuestran que, tras haber sido sometidas a ese proceso
autocompositivo, la mayoria de las partes cree que la mediacion las auxi-
liard a dirimir conflictos futuros. Como ejemplo, en la investigacién reali-
zada en el Programa de Mediacion Forense del TJDFT con las partes que no
[legaron a un acuerdo en mediacién forense, se constaté que mas del 85%
(ochenta y cinco por ciento) de los entrevistados'* cree que el proceso del

140 Cf. GOLDBERG, Stephen, et alii., op. cit.

141 RHODE, Deborah L., In the Interest of Justice: Reforming the Legal Profession, Nova
lorque: Oxford University Press, 2000, p. 132.

142 Cf. BARUCH BUSH, Robert et al., The Promise of Mediation: Responding to Conflict
Through Empowerment and Recognition, Sdo Francisco: Ed. Jossey-Bass, 1994.

143 En el estudio realizado con partes que conseguieron negociar, todos contestaron creer
que el proceso del cual habian participado les ayudard a mejor resolver cuestiones
semejantes en el futuro.
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cual habian participado los ayudaria a resolver mejor cuestiones semejan-
tes en el futuro'#4.

Programas similares en otros paises'> también presentan resultados
similares, de los que se puede concluir una marcada tendencia en los
ordenamientos juridico-procesales de direccionar los procedimientos a que
traten del futuro de la relacién social de las partes en disputa (i.e., para que
sean prospectivos en la forma de direccionamiento de cuestiones) y para
que sean mas que conjuntos de actos coordinados légica y cronoldgica-
mente, siguiendo brillantes modelos tedricos que, lamentablemente, en la
practica se proyectan como morosos, ineficientes y, en relacién con la
clasificacién de Deutsch, en general, destructivos.

La discusion acerca de la introduccién de mecanismos aptos a permi-
tir que los procesos de resolucién de disputas se hagan progresivamente
constructivos debe necesariamente adelantarse a la simplificada y equivo-
cada conclusién de que un proceso de resolucién de disputas es mejor que
otro. También se deben considerar soluciones generalistas, como si la me-
diacién o el arbitraje fueran panaceas para un sistema en crisis'#. De los
resultados obtenidos en los diversos proyectos-piloto en Brasil, se concluye
que no es posible imponer un Gnico procedimiento de mediacién en todo
Brasil ante patentes diferencias en los contextos fécticos (fattispecie'*’) en
razén de las cuales fueron elaboradas.

La experiencia, vinculada a investigaciones metodolégicamente ade-
cuadas'®, viene demostrando que para que un procedimiento sea efectivo,
depende de las necesidades de las partes en conflicto, de los valores socia-
les relacionados a las cuestiones en debate y, sobre todo de la calidad de
los programas. Una reciente investigacion del Instituto RAND'49 ha consta-
tado que no ha habido ventajas significativas para la mediacion si compa-
rada al proceso heterocompositivo judicial y concluyé que esos resultados

144 Para mas detalles sobre uno de esos resultados en Brasil vea informe del Projeto Piloto

em Mediacdo Forense del Tribunal de Justicia del Distrito Federal y Territorios publicado
en internet en la pdgina http://www.tjdf.gov.br/institucional/medfor/index.htm

145 Cf. PLAPINGER, Elizabeth S., Court ADR: Elements of Program Design, Nueva York:

Center of Public Resources, 1992 y RHODE, Deborah, op. cit.

Hay diversas situaciones en las que la mediacién o el arbitraje no son recomendadas,

e.g., demandas que traten de intereses colectivos o que requieran elevado grado de

publicidad (e.g., Acciones Civiles Piblicas provenientes de dafios a la salud causados por

el uso del amianto como aislante térmico).

147 CARNELUTTI, Francesco, Diritto e Processo, N2 6, p. 11, apud DINAMARCO, Céndido
Rangel, Nova Era do Processo Civil, Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 21.

148 v, RHODE, Deborah, op. cit. p. 132.

149 E| Instituto RAND es una organizaciéon (ONG) estructurada como una Sociedad Anénima
(Corporation) y tiene como propésito conducir estudios multidisciplinarios tanto en el
sector plblico como en el privado con la intencién de auxiliar en el desarrollo de
politicas publicas por intermedio de estudios empiricos y analiticos. Para mayores infor-
maciones v. http://www.rand.org/.
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insatisfactorios provienen de programas que no habian sido adecuadamen-
te desarrollados para atender a los objetivos especificos que los usuarios de
dicho proceso buscaban. Esos proyectos examinados por el Instituto RAND
tuvieron, como concluye la investigacion, insuficiente preparacién de me-
diadores y oportunidades inadecuadas para la participacién de los implica-
dos!0.

Segun la profesora Deborah Rhode'!, la mayoria de los estudios indi-
can que la satisfaccion de los usuarios con el debido proceso legal depen-
de fuertemente de la percepcién de que el procedimiento fue justo y algu-
na participacion del jurisdicionado en la seleccién de los procesos que se
utilizaran para dirimir sus cuestiones aumenta significativamente esa per-
cepcién de justicia. De la misma forma, la incorporacién por el Estado de
mecanismos independientes y paralelos de resolucién de disputas aumenta
la percepcién de fiabilidad (accountability) en el sistema’>2.

En ese sentido, algunos ejemplos brasilenos merecen destaque, como
el programa de mediacion del TRF de la 42 Region'>3, donde se flexibilizé
la confidencialidad caracteristica de la mediacién, para permitir que las
partes puedan seguir las mediaciones de los reos en demandas similares
referentes al Sistema Financiero de Viviendas, al posibilitar el acceso a los
usuarios del sistema para mayores informaciones sobre los tipos de acuer-
dos firmados en casos semejantes y de las relevantes cuestiones de hecho y
de derecho. De esa forma, los Jueces Federales encargados de dirigir el
proceso de mediacién consiguieron prestar mayor transparencia y celeridad
a ese proceso.

En suma, se constata que lentamente el Derecho procesal se va desa-
rrollando independientemente de una equivocada orientaciéon de que el
ordenamiento juridico procesal solo se desarrolla por intermedio de refor-
mas procedimentales impuestas en alteraciones legislativas. Con el desarro-
[lo de proyectos-piloto bien sucedidos en mediacién forense se ha conclui-
do que es posible el desarrollo de procesos constructivos bajo los auspicios
del Estado. Naturalmente, tal hecho solo ocurrira si, siguiendo las conclu-
siones alcanzadas a partir del estudio arriba referido elaborado por el Insti-
tuto RAND, existe: i) adecuada planificacién del programa de mediacion
forense considerando la realidad factica de la unidad de la federacién o
incluso de la comunidad; ii) adecuado entrenamiento de mediadores; v iii)

150 HENSLER, Deborah, R. Puzzling over ADR: Drawing Meaning from the RAND Report,
Dispute Resolution Magazine N° 8, 1997, p. 9, apud RHODE, Deborah, op. cit. p. 133.

151 Op. cit. p. 135.

152 Lind e Taylor, Procedural Justice, 64-67, 102-104; Stempel, Reflections on Judical ADR,
353-354 apud Rhode, op. cit. p. 135.

153 Los datos presentados en esta oportunidad fueron tomados de la ponencia del Juez
Federal Erivaldo Ribeiro dos Santos realizada el dia 4.3.2004 en el 4° Congreso Brasilefio
de Administracién de Justicia realizado por el Consejo de Justicia Federal, Brasilia, Brasil.
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adecuadas oportunidades para que las partes puedan directamente partici-
par del proceso.

3. TENDENCIAS DE LA AUTOCOMPOSICION EN BRASIL

Ante un complejo ordenamiento juridico procesal compuesto de dis-
tintos y nuevos procesos cuya efectividad en gran parte se relaciona con la
ingeniosidad o la creatividad con la cual son gestionados, se puede afirmar
de forma segura que la insercién de un sistema de mediacién forense no se
destina apenas a reducir el volumen del trabajo del magistrado. Esto se
debe a que independiente de la proporcién de magistrado por habitante,
los jueces en estados democraticos de derecho siempre tendran mucho
trabajo. Un ejemplo evidente es el de Alemania, donde hay, proporcional-
mente a la poblacién, aproximadamente 16 (dieciséis) veces mas jueces
que en Brasil’>y en ambos sistemas hay abundante trabajo a ser realizado
por los magistrados. De hecho, con la insercién de un sistema de media-
cién forense lo que se alcanza es una mayor especializacién del trabajo del
magistrado, en la medida en que pasa a juzgar solo los casos en los que las
partes, incluso utilizando técnicas autocompositivas idéneas, no han con-
seguido resolver directamente.

Es importante destacar que las experiencias registradas en este articulo
se refieren a proyectos brasilenos en los que el magistrado mantiene la
libertad de recomendar, directamente o por intermedio de un auxiliar, que
las partes hagan uso de un proceso autocompositivo (e.g., mediacién) se-
gln las circunstancias y el contexto en el que estas se encuentren. Esa
propuesta, originalmente cunada como court referred o court mandated
mediation'> (mediacién referida o determinada por tribunal), acertada-
mente parte del supuesto de que el desarrollo de un sistema que automati-
camente seleccione qué casos merecen o no ser referidos a la mediacion,
muchas veces excluye de la autocomposicién disputas que grandemente
serian favorecidas por ese proceso y por el instructivo contacto con el
magistrado en cuanto a la adecuacién de la mediacién para aquel contex-
to. Por otra parte, se nota también que en situaciones de eleccién de casos
por criterios legislativos, frecuentemente se les impone a las partes un
proceso del cual no tienen interés en participar, proporcionando innecesa-
ria pérdida de tiempo y legitimidad.

154 BRASIL, Diagnéstico do Poder Judicidrio, Brasilia: Imprensa Oficial, 2004.

155 Sobre el tema, vide, entre otros, STREETER-SCHAEFER, Holly, A Look At Court Mandated
Civil Mediation, Drake Law Review N° 49, 2001, p. 367; WRIGHT NELSON, Dorothy, ADR
in the Federal Courts One Judge’s Perspective: Issues and Challenges Facing Judges,
Lawyers, Court Administrators, and the Public, Ohio State Journal on Dispute Resolution N°
17,2001, p. 1.; BARUCH BUSH, Robert A., Alternative Futures: Imagining How ADR May
Affect the Court System in Coming Decades, The Review of Litigation N° 15, 1996, p. 455.
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De hecho, en Brasil los programas de mediacién institucionalizada
que presentan mayor grado de satisfaccion de los usuarios son aquellos en
los que hay un funcionario encargado de proceder con el triaje de cuéles
casos seguirdn a alguna forma de proceso autocompositivo. Cabe sefalar
que con alguna frecuencia ese triaje también lo hace el propio magistrado,
como lo registra la bien sucedida experiencia del Tribunal de Justicia del
Distrito Federal y Territorios'>®.

A su vez, el Tribunal de Justicia del Estado de Bahia, por intermedio de
su Nucleo de Conciliacion Previa volcado a las cuestiones de familia, ha
adoptado un procedimiento claramente dirigido a transformar la relacién
juridica procesal de las partes en un proceso constructivo'>’. Esto se debe a
que, tanto en el contacto con el magistrado como con el conciliador, existe
una preocupacién patente en no imponer el acuerdo frente a las partes mas
si estimularlas a que presenten propuestas. Ademds, en ese programa,
cuando la conciliacién termina frustrada se orienta a las partes a la unidad
de apoyo psicosocial.

Segun lo descrito, ante las innovaciones que provienen principalmente
de la diligencia e ingeniosidad de magistrados y funcionarios que hacen
uso de doctrina’8 desarrollada con cufio marcantemente interdisciplinario
y con base legal en lo permisivo contenido en el Art. 125, IV del Cdédigo
Procesal Civil'3?, algunos Tribunales de Justicia en Brasil ya han desarrolla-
do programas de mediacién forense.

Naturalmente, con bastante frecuencia muchos abogados presentan
dudas y planteamientos sobre esos programas. Sin duda, muchas de esas
preocupaciones provienen del incémodo existente en la participacion de
abogados en la conciliacién de los juzgados especiales; los juzgados de
pequefias causas recibieron por la Ley n® 9.099/95 la denominacién de

156 v, informe del Proyecto Piloto en Mediacion Forense del Tribunal de Justicia del Distrito
Federal y Territorios publicado en internet en la pdgina http://www.tjdf.gov.br/institucio-
nal/medfor/index.htm

157 Para mayores detalles en cuanto a ese Nicleo de Conciliagio Prévia del Tribunal de
Justicia del Estado de Bahia v. http://www.tj.ba.gov.br/projetos/ncp/ncp.htm

158 Como indicado antes, para referencias bibliograficas acerca de esos procesos de resolu-
cion de disputas nos reportamos a la direccion electrénica del Grupo de Pesquisa e
Trabalho em Arbitragem, Mediacdo e Negociacio de la Faculdad de Derecho de la
Universidad de Brasilia (http://www.unb.br/fd/gt - bibliografia) donde se puede encontrar
una lista detallada de obras. Se destacan, en especial, los siguientes trabajos: MOORE,
Christopher; O Processo de Mediagado. Porto Alegre: Ed. Artes Médicas, 1998; SLAIKEU,
Karl; No Final das Contas: um Guia Pratico para a Mediacdo de Disputas, Brasilia: Ed.
Brasilia Juridica, 2003; COOLEY, John, The Mediator’s Handbook, Ed. Nita, 2000; GOLD-
BERG, Stephen, SANDER, Frank et al. Dispute Resolution: Negotiation, Mediation, and
Other Processes, Nova lorque: Ed. Aspen Law & Business, 22 ed. 1992; e GOLANN,
Dwight. Mediating Legal Disputes, Nova lorque: Ed. Little, Brown and Company, 1996.

159 “Art. 125. El juez dirigird el proceso conforme las disposiciones de este Cédigo, cabién-
dole: IV- intentar, a cualquier tiempo, conciliar las partes”.
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“juzgados especiales” donde, por equivoco del legislador, no hubo la pre-
vision de cualquier preparacion para los conciliadores. Ademds, hasta la
presente fecha, algunos programas brasilefios buscan, erréneamente, ex-
cluir al abogado de la autocomposicion prevista preliminarmente a la au-
diencia de instruccién®, Sin embargo, existen datos concretos'®! que indi-
can que la satisfaccion de los abogados cuando estin ante procesos
autocompositivos es mayor que cuando estdn ante procesos heterocompo-
sitivos. Naturalmente, esos resultados de satisfaccién de abogados se obtie-
nen solamente cuando hay la aplicacién de adecuada técnica de media-
cién en lo que concierne a los abogados'®2,

4. CONCLUSIONES

Pese al significativo nimero de instituciones particulares que prestan
servicios de mediacién en Brasil, la gran demanda por procesos autocom-
positivos surge en los propios tribunales de justicia de los diversos estados
brasilefios. Muchos ya han implementado proyectos-piloto para adecuada-
mente adaptar la mediacién al sistema publico de resolucién de disputas.
De hecho, lentamente los tribunales de justicia en Brasil se van concien-
ciando sobre la necesidad de formacién técnica de sus autocompositores.

Ante la significativa contribucién de Morton Deutsch al presentar la
definicién de procesos constructivos de resoluciéon de disputas, se puede
afirmar que se dio alguna recontextualizacién acerca del concepto de con-
flicto en la medida en que se registr6 que es un elemento de la vida que
inevitablemente hace parte de todas las relaciones humanas y contiene
potencial de contribuir positivamente en esas relaciones. En ese sentido,
con base en construcciones teéricas de cardcter multidisciplinario corrobo-
radas por proyectos-piloto existentes en Brasil, se puede afirmar que, si
conducido constructivamente, el conflicto puede proporcionar crecimiento

160 |3 buena técnica autocompositiva, segin Cooley, recomienda que los abogados sean
recibidos en conciliaciones y mediaciones como los excelentes operadores de resolucion
de conflicto que en general son. Para tanto, se hace necesaria la instruccién del abogado
acerca de los diferentes papeles desempenados en procesos autocompositivos y hetero-
compositivos. Cabe registrar que esta intruccién para la abogacia en mediacién/concilia-
cion debe ocurrir al inicio de cada mediacién con la declaracién de apertura del media-
dor. En el Tribunal de Justicia del Distrito Federal y Territorios se distribuyen libros
explicativos sobre la mediacion y el desarrollo de la abogacia en esos procesos autocom-
positivos. Naturalmente, dicha instruccién deberia ocurrir también en las facultades de
Derecho pero, a excepcién de la Facultad de Derecho de la Universidad de Brasilia y de
la Facultad Unisinos en Rio Grande do Sul, hasta el presente afio no hay cursos de
mediacién/conciliacién en el curriculo de las Facultades de Derecho en Brasil. Especifi-
camente sobre el tema de abogacia en la mediacién vide COOLEY, John W, A advocacia
na mediacdo, Brasilia: Ed. UnB, 2000.

161y, notas de pie de pagina anteriores.

162 Cf. COOLEY, John, The Mediator’s Handbook, Ed. Nita, 2000,
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personal, profesional y organizacional'®3. El abordaje del conflicto que
considera que, si dirigido con la técnica adecuada, se trata de un importan-
te medio de conocimiento, maduracién y aproximacion de los seres huma-
nos, impulsa relevantes alteraciones en cuanto a la ética y a la responsabi-
lidad profesional.

Semejantes alteraciones ocurrieron a mediados del siglo XIX, periodo
en el que muchos médicos aln se vestian, para el ejercicio de sus oficios,
con pesados abrigos de piel y ropa negra, como senal de distincién. En esa
época el médico hingaro Ignaz Semmelweis al darse cuenta de que mu-
chos profesionales iban de la sala de autopsia a la sala de parto del Hospi-
tal General de Viena sin cambiarse de ropa o ni siquiera lavarse las manos,
concluy6 que algin desconocido “material cadavérico” causaba la elevadi-
sima tasa de mortalidad en parturientas de aproximadamente el 13% (trece
por ciento)'®4. Al proponer que los médicos se lavaran las manos con una
solucién a base de cloro, Semmelweis constaté una caida de aproximada-
mente un 85% (ochenta y cinco por ciento) en la tasa de mortalidad,
reduciéndola al 2% (dos por ciento) de los casos. Posteriormente, cuando
volvié a Hungria y consigui6 persuadir a sus colegas médicos a que aban-
donaran los trajes oscuros y a que utilizaran ropas blancas, alcanzé una
nueva reduccion del indice de mortalidad de aproximadamente el 60%
(sesenta por ciento), llegando a niveles de letalidad del 0,85% (cero coma
ochenta y cinco por ciento) de los casos. Las ideas sobre la transmisibilidad
de microorganismos patégenos (gérmenes) por intermedio de los médicos
fueron recibidas con mucho escepticismo en Austria, donde Semmelweis
desarroll6 dicha teoria. En parte, muchos médicos se resistian a la idea de
tener que cambiar diversas convenciones sociales y utilizar ropas blancas,
vestimentas inusitadas para la época. Por otro lado, muchos no crefan que
podrian estar sirviendo como medio de transmisién de enfermedades.

Al igual que con la relacién de los médicos con los agentes patolégi-
cos, en el Derecho Brasileno, en especial ante el concepto presentado por
Morton Deutsch de procesos contractivos de resolucién de disputas, se
constata que en gran parte el ordenamiento juridico procesal, que se dirige
predominantemente a la pacificacién social, se organiza alrededor de pro-
cesos destructivos lastrados en procedimientos fundados, en general, tnica-
mente en el derecho positivo. Las partes cuando buscan el auxilio del
Estado para solucionar sus conflictos tienen, generalmente, el conflicto
acentuado ante procedimientos que abstractamente se presentan como bri-
[lantes modelos de légica juridica-procesal. Sin embargo, en la préctica
acaban por mostrarse ineficientes y frecuentemente debilitan las relaciones

163 Cf. DEUTSCH, Morton, The Handbook of Conflict Resolution: Theory and Practice, Sdo
Francisco: Ed. Jossey-Bass, 2000.

164 v, RISSE, G.B., Semmelweis, Ignaz Philipp. Dictionary of Scientific Biography (C.C. Giles-
pie, ed.). New York: Charles Scribner’s Sons, 1980.
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sociales preexistentes entre las partes en conflicto. Cuando un juez de
derecho sentencia, deteminando con quién se quedard la guardia de un
hijo o los valores por pagar a titulo de alimentos, pone fin, bajo la perspec-
tiva del derecho positivado, a un determinado litigio, pese a todo, y ade-
mds de no resolver la relacién conflictiva, muchas veces agrava el propio
conflicto, credndoles nuevas dificultades a los padres e hijos'®>. Queda
claro que el conflicto, en muchos casos, no puede ser resuelto por la
abstracta aplicacion de la técnica de subsuncién. Al considerar que su
funcién consiste solo en examinar cudles hechos han sido demostrados
para a continuacién indicar el derecho aplicable a la especie (subsuncién),
el operador del derecho muchas veces desconsidera un componente funda-
mental en el conflicto y en su resolucién: el ser humano.

Con la incorporacién de diversos procesos al sistema procesal bra-
silefo, se constata que el operador del derecho debe pasar también
a: i) preocuparse con la litigiosidad remanente —aquella que persiste entre
las partes tras el término de un proceso de composicién de conflictos en
razén de la existencia de conflictos de intereses que no fueron tratados en
el proceso judicial sea por no tratarse de materia juridicamente tutelada
(e.g., vecinos que permanecen en posiciones antagénicas en razén de co-
municacion ineficiente entre ambos), sea por no haberse tratado de dicha
materia juridicamente tutelada ante el Estado; ii) volcarse, en atencién al
principio del empoderamiento’®®, a un modelo preventivo de conflictos en
la medida en que se capacita a las partes a componer mejor sus conflictos,
educdndolas con técnicas de negociacién y mediacién; vy iii) dirigirse como
instrumento de pacificacién social para que haya una mayor humanizacién
del conflicto (i.e., compresién reciproca), en atencién al principio de la
validacién o principio del reconocimiento reciproco de sentimientos'®”.

En la medida en que ese nuevo paradigma de ordenamiento juridico
se desarrolla en Brasil, se nota la necesidad de adecuacién del ejercicio
profesional de los magistrados para que asuman cada vez mds una fun-
cién de gestionar las disputas (o gestion de procesos de resolucién de
disputas). Naturalmente, el cambio de paradigma proveniente de esa nue-
va sistemética procesal alcanza no solo a los magistrados, sino que tam-
bién a todos los operadores del derecho, puesto que al ejercer sus activi-
dades profesionales deben volcarse a una actuacién cooperativa enfocada
en la solucién de controversias de manera mas eficiente y constructiva. Se
ha creado la necesidad de un operador de derecho que trate de cuestio-

165y, articulo del Prof. Alexandre Aradjo Costa en la obra AZEVEDO, André Gomma
(Org.), Estudos em Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo, Vol. 3, Brasilia: Ed. Grupos de
Pesquisa, 2004.

166y, BARUCH BUSH, Robert et al., The Promise of Mediation: Responding to Conflict
Through Empowerment and Recognition, Sdo Francisco: Ed. Jossey-Bass, 1994

167 BARUCH BUSH, Robert et al., op. cit., pp. 191 y sigs.

90



CAPITULO 5/ LA MEDIACION EN BRASIL

nes como un efectivo pacificador o como minimo, como un solucionador
de problemas (o cuestiones).

Las perspectivas metodoldgicas del proceso de mediacién en Brasil
reflejan una creciente tendencia de observar al operador de derecho como
un efectivo pacificador incluso en procesos heterocompositivos, porque
empieza a existir la preocupacion con el medio mds eficiente de componer
cierta disputa en la medida en que esta eleccién pasa a reflejar la propia
efectividad del profesional. La composicién de conflictos “bajo los auspi-
cios del Estado”, por una parte, impone una carga adicional al magistrado
que deberd seguir y fiscalizar a sus auxiliares (e.g., mediadores y drbitros),
aunque solo sea cuando solicitado como en el ejemplo de la demanda
anulatoria de arbitraje. Por otra parte, la adecuada sistematizacién de esos
mecanismos y su estimulo para que las partes los utilicen es una tendencia
marcante del derecho procesal, en la medida en que “va ganando cuerpo
la conciencia de que, si lo que importa es pacificar, pasa a ser irrelevante
que la pacificacién venga por obra del Estado o por otros medios, siempre
que sean eficientes”168,

Al pasar alegéricamente a los conceptos de higiene administrativa pre-
sentados por Semmelweis, se concluye que, por una parte, los operadores
del drea de salud tienen la responsabilidad profesional volcada a la exten-
sién de la vida, y por otra, los operadores del drea del derecho estan deonto-
[6gicamente relacionados a la pacificacién social y a la preservacion y per-
feccionamiento de las relaciones sociales. Ademds, de la misma forma con
que muchos médicos, sobre todo en el pasado, pese a las evidentes buenas
intenciones de preservar la vida de sus pacientes, acababan infectandolos
con agentes patolégicos, los operadores del derecho en la mayor parte de las
veces muy bien intencionados tienen grandes dificultades (por falta de entre-
namiento técnico) en auxiliar a las partes en disputa a resolver constructiva-
mente sus discrepancias. Como lo ejemplificado antes, cuando un juez de
derecho sentencia determinando con quién se quedard la guardia de un hijo
o los valores por pagar a titulo de alimentos, pone fin, para fines del derecho
positivado, a un determinado litigio, pero ademds de no resolver la relacion
conflictiva, muchas veces, acaba por estimular el conflicto, creando nuevas
dificultades entre los divorciados/separados y entre los hijos.

Los proyectos-piloto de institucionalizacion de la mediacién en Brasil
han obtenido notables resultados y ya han contribuido significativamente
para el ordenamiento juridico procesal brasilefio. Esto se debe a que todos
los ejemplos mencionados antes se desarrollaron no en razén de un impe-
rativo legal positivado, sino que en funcién de: i) diligentes operadores del
derecho que efectivamente planificaron dichos proyectos, lastrados en ge-
nérica norma procesal prevista en el art. 125, IV del Cédigo de Proceso

168 GRINOVER, Ada Pellegrini et alii, op. cit, p. 29.
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Civil y considerando las caracteristicas especificas de cada regién o unidad
de la federacion brasilena; ii) se utilizaron técnicas autocompositivas pro-
pias por intermedio de mediadores adecuadamente preparados'®?; iii) se
desarrollaron muchos programas con claras orientaciones cualitativas (i.e.,
se dirige el proceso no apenas buscando un elevado ndimero de transaccio-
nes, sino que una elevada satisfaccion de los usuarios en cuanto al proceso
y su resultado79); y iv) hubo apoyo de los magistrados involucrados para
que los programas fueran adaptados a las necesidades y caracteristicas de
cada tribunal o fuero y dirigidos con tiempo suficiente para que las partes
pudieran adecuadamente manifestarse.

En lo que concierne al papel del magistrado ante esa nueva realidad
del ordenamiento juridico procesal, cabe mencionar que esa nueva con-
ducta profesional estd Gnicamente adecuandose a la nueva concepcion del
Derecho presentada contempordneamente por diversos autores, entre los
cuales se destaca Boaventura de Souza Santos que afirma que “se concibe
el derecho como el conjunto de procesos regularizados y de principios
normativos, considerados justificables en un grupo dado, que contribuyen
con la identificacién y prevencién de litigios y con la resolucién de los
mismos a través de un discurso argumentativo, de amplitud variable, apo-
yado o no por la fuerza organizada'’!”.

Se puede concluir que el creciente uso de la mediacién en Brasil estd
dirigida como medio de complementacién de la estructura estatal de reso-
lucién de disputas y proviene, principalmente, de dos factores basicos del
desarrollo de la cultura juridico-procesal brasilefia: (i) de un lado crece la
percepcion de que el Estado viene fallando en su misién pacificadora en
razén de factores como, entre otros, la sobrecarga de los tribunales, los
elevados gastos con los litigios y el excesivo formalismo procesal'’2; (ii)
por otro lado, se ha aceptado el hecho de que el dmbito social mas elevado
de las actividades juridicas del Estado es eliminar conflictos mediante crite-

169 Como lo indicado arriba, sobre las diversas técnicas existentes v. la direccién electrénica
del Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediacdo e Negociagio de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Brasilia (http://www.unb.br/fd/gt-bibliografia) donde se
puede encontrar una lista detallada de las obras. Sin embargo, se destacan, en especial,
los siguientes trabajos: MOORE, Christopher; O Processo de Mediacdo. Porto Alegre: Ed.
Artes Médicas, 1998; SLAIKEU, Karl; No Final das Contas: um Guia Prdtico para a
Mediagdo de Disputas, Brasilia: Ed. Brasilia Juridica, 2003; COOLEY, John, The
Mediator’s Handbook, Ed. Nita, 2000; GOLDBERG, Stephen, SANDER, Frank et al. Dis-
pute Resolution: Negotiation, Mediation, and Other Processes, Nova lorque: Ed. Aspen
Law & Business, 22 ed. 1992; e GOLANN, Dwight. Mediating Legal Disputes, Nova
lorque: Ed. Little, Brown and Company, 1996.

170 Sobre las orientaciones cualitativas en mediacién forense v. nota de pie de pagina n® 156.

171 SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder; ensaio sobre a sociologia da retérica
juridica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 72, apud VEDANA, Vilson Malchow, Programa de
Mediacdo Comunitaria, Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa, en proceso de impresion editorial.

172 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH Bryant, op. cit., p. 83.
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rios justos'’3 y, a la vez, se pregona una “tendencia en cuanto a los dmbi-
tos del proceso y del ejercicio de la jurisdiccion que es el abandono de
férmulas exclusivamente (positivadas)!74”.

Con dicho abandono de férmulas exclusivamente positivadas para la
actuacién del Estado en su funcién de resolver disputas a través de criterios
justos, se constata inevitable la aproximacién de técnica propia y la asun-
cién de nuevas funciones para que todos los operadores del derecho y en
especial los magistrados efectivamente actlen como agentes catalizadores
de pacificacion social y sean capaces de resolver lides constructivamente
al fortalecer relaciones sociales, identificar intereses subyacentes al conflic-
to, promover relaciones cooperativas, explorar estrategias que sirvan para
prevenir o resolver futuras controversias'’>, y educar a las partes para una
mejor compresion reciprocal”®,

En el actual ordenamiento juridico procesal brasilefio hay amplias
oportunidades de mejoria y concretas demostraciones de que los procesos
constructivos no solo son viables sino que determinantes para la efectivi-
dad del sistema procesal. Los diligentes e ingeniosos magistrados y funcio-
narios que brillantemente desarrollan los proyectos-piloto ejemplificados
antes, demuestran, tal como lo que hizo Semmelveis en el drea de la salud,
que al operador de derecho le compite examinar con mucho cuidado si su
actuacién y técnica estdn produciendo resultados constructivos, al aproxi-
mar las partes en disputa y mejorar la relacién social entre susodichas
partes, o destructivos, al aplicar de forma cruda las normas procesales a
punto de eventualmente permitir que entre las partes en conflicto subsista
litigiosidad tras el pronunciamiento de una sentencia, lo que seguramente
produce la debilitacién de la relacién social que vincula las partes. Ante la
teoria del conflicto existente!””, ya no le cabe al operador, y en especial al

173 DINAMARCO, Candido Rangel, A Instrumentalidade do Processo, Ed. Malheiros, 82

edicdo, Sao Paulo, 2000, p. 161.

Cabe destacar que la expresion utilizada por Dinamarco se refiere al abandono de for-

mulas exclusivamente juridicas (DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit. p., 157). Sin

embargo, ante nuevas concepciones sobre qué viene a ser “juridico” o no (v. SANTOS,

Boaventura de Sousa. O discurso e o poder; ensaio sobre a sociologia da retérica juridi-

ca. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 72), hemos optado por substituir esa dGltima palabra.

RHODE, Deborah L., In the Interest of Justice: Reforming the Legal Profession, Nova

lorque: Oxford University Press, 2000, p. 132.

176 BARUCH BUSH, Robert et al., The Promise of Mediation: Responding to Conflict Through
Empowerment and Recognition, Sdo Francisco: Ed. Jossey-Bass, 1994.

177 Cf. DEUTSCH, Morton; The Resolution of Conflict: Constructive and Deconstructive Pro-
cesses, New Haven, CT: Yale University Press, 1973; DEUTSCH, Morton, The Handbook
of Conflict Resolution: Theory and Practice, Sdo Francisco: Ed. Jossey-Bass, 2000;
BUNKER, Barbara B. et alii, Conflict, Cooperation & Justice: Essays Inspired by the Work
of Morton Deutsch, Sdo Francisco: Ed. Jossey-Bass, 1995; MAYER, Bernard, The Dyna-
mics of Conflict Resolution: A Practitioner’s Guide, Sdo Francisco: Ed. Jossey-Bass, 2000;
MAYER, Bernard, Beyond Neutrality: Confronting the Crisis in Conflict Resolution, Sdo
Francisco: Ed. Jossey-Bass, 2004.

174
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abogado, al promotor de justicia y al magistrado, posicionarse detrds de
togas oscuras y actuar bajo un manto de tradicién para permitir que las
partes, cuando busquen auxilio del Estado para la solucién de sus conflic-
tos, reciban tratamiento que no sea el volcado a estimular mayor compren-
sién reciproca, humanizacién de la disputa, manutencién de la relacion
social y, por consecuencia, mayor realizacién personal, ademas de mejores
condiciones de vida.
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CAPITULO 6

ARBITRAJE DOMESTICO E
INTERNACIONAL EN CHILE: EN
BUSQUEDA DE LA ARMONIA

ELINA MEREMINSKAYA'!78

Sumario: 1. Introduccién, 2. Principales rasgos del arbitraje doméstico, 3.
Naturaleza del arbitraje doméstico e internacional, 4. Incorporacion del
arbitraje comercial internacional en el sistema juridico chileno y su rela-
cién con la justicia ordinaria, 5. Epilogo, 6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La legislacién que rige el arbitraje en Chile remonta sus origenes a
fines del siglo XIX, mas precisamente, a la Ley Organica de Tribunales del
afo 1875. Desde entonces, el arbitraje se ha convertido en un exitoso
método de resolucién de conflictos y se ha ganado el reconocimiento del
mundo juridico chileno'”?. En el afio 2004, la Ley 19.971 incorporé al
derecho chileno la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre el arbitraje comer-
cial internacional. Con ello fue creado un sistema dualista, en el cual cada
una de las dimensiones del arbitraje cuenta con una regulacién propia. El
presente ensayo busca entregar una resefia del marco juridico del arbitraje
en Chile, poniéndose especial énfasis en la insercion del nuevo procedi-
miento del arbitraje internacional al derecho chileno.

178 Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Directora de investiga-

cion del Centro Juridico de Implementacion del Libre Comerico, Doctora y Magister en
Derecho (Universidad de Géttingen, Alemania), Licenciada en Derecho (Universidad
Rusa de Emmanuel Kant, Kaliningrado).

179 Vedse Jorquiera, Carlos Eugenio y Helmlinger, Karin, “Chile”, en Blackaby, Niegel, Linde-
sey, David, Spinillo, Alessandro (Editores), International Arbitration in Latin America,
Kluwer Law International, La Haya, 2002, pp. 89-110, p. 89; Biggs, Gonzalo, “Arbitraje
comercial internacional: Una tarea pendiente”, Revista del abogado, en http://
www.colegioabogados.cl/revista/30/articulo1.html (junio 2005): “Como lo demuestran
mds de cien afos de aplicacion, nuestra legislacion arbitral ha cumplido con extraordina-
ria eficiencia sus objetivos en el plano doméstico y no percibimos razén alguna para
modificarla”.
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2. PRINCIPALES RASGOS DEL ARBITRAJE DOMESTICO

Las disposiciones fundamentales por las que actualmente se rige el
arbitraje en Chile, se encuentran contempladas en el Titulo IX, arts. 222 al
243 del Cédigo Organico de Tribunales (COT) y en el Titulo VIII del Libro
I, arts. 628 al 644 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC). El sistema
juridico chileno permite distinguir dos categorias de arbitraje doméstico: el
arbitraje forzoso y el arbitraje voluntario’®0,

El arbitraje forzoso constituye la Gnica via que la ley consagra para
resolver conflictos, cuya naturaleza particular requiere de una justicia ami-
gable y eficiente, liberando con ello, al mismo tiempo, a los tribunales
ordinarios de pleitos cargados de detalles minuciosos'®!. Aunque se cues-
tiona el cardcter coercitivo con que se impone esa bisqueda de paz so-
cial'82, el arbitraje forzoso se ha transformado, en opinién de operadores
juridicos, en una herramienta préctica y eficaz'83.

Mas alld de las materias sujetas al arbitraje forzoso, el proceso arbitral
tan solo se constituye a partir de un acuerdo de las partes (art. 228 del
COT). Conforme con el objetivo del presente trabajo y considerando que el
arbitraje comercial internacional Gnicamente se plantea con cardcter vo-
luntario, el siguiente andlisis se enfocard en esta Gltima dimension.

180 Algunos autores distinguen, asimismo, el llamado arbitraje especial, aquel que se lleva a
cabo por organismos publicos a los que la propia ley encomienda funciones jurisdiccio-
nales sin que las partes puedan nombrar a los arbitros. Véase Aylwin, Patricio, El juicio
arbitral, Ed. Juridica, Santiago, 2005, pp. 54 y ss., cuenta 16 casos de arbitrajes especia-
les previstos por la legislacién nacional, por ejemplo, en materia de propiedad industrial,
concesiones de obras publicas, fondos de inversién, contratos de arrendamiento con
promesa de venta, etc.

Eyzaguirre, Rafael, El arbitraje comercial en la legislacion chilena y su regulacion inter-
nacional, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1981, p. 24; Aylwin, Patricio, op. cit., pp. 84-
117, quien en base al art. 227 del COT distingue siete grupos de casos: la liquidacién de
una sociedad conyugal o de cierto tipo de sociedades y comunidades, la particién de
bienes, juicios relativos a la presentacion de cuentas, diferencias que ocurran entre
socios de determinadas sociedades, cuestiones sobre derechos o reparticion de aguas,
negociacion colectiva en materia laboral, y materias comerciales como la averia comun,
seguros y comercio maritimo.

Enféticamente critico al respecto es Picand, Eduardo, Arbitraje comercial internacional,
Tomo |, Ed. Juridica, Santiago, 2005, pp. 54-56.

Jorquiera, Carlos Eugenio y Helmlinger, Karin, op. cit., p. 95. En la versién original
en espafiol de ese trabajo se plantea: “Pensamos, que en el dmbito comercial, el
arbitraje forzoso no representa mayores obstaculos, ya que por el contrario, permite
obtener soluciones adecuadas, rapidas y eficaces, todas estas necesidades del mundo
empresarial”. El proyecto de ley de arbitraje del aio 1992, actualmente archivado,
preveia extender las materias sometidas al arbitraje forzoso, practicamente a todo el
ambito del derecho comercial. Consulte Boletin del Senado N° 857-07 en — HYPER-
LINK http://www.senado.cl - http://sil.senado.cl/pags/index.html (julio 2005).
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a) Acuerdo de arbitraje

El derecho chileno regula explicitamente el compromiso de arbitraje a
través del cual las partes sustraen sus controversias de la justicia ordinaria
para someterlas al fallo de determinados &rbitros (art. 243 del COT)!84,
Debido al carécter personalizado del compromiso, si los arbitros designa-
dos en él, por cualquier motivo, no pueden cumplir sus funciones, este
quedard sin efecto y recuperardn su imperio las jurisdicciones ordina-
rias'8>, En cambio, la validez del compromiso no estd sujeta a la existencia
de una controversia ya producida'8®.

El compromiso arbitral se diferencia de la cldusula compromisoria, la
que expresa la intencién general de las partes de someter sus asuntos
litigiosos al conocimiento de los é&rbitros que no han sido personificados
aln. Aunque este tipo de pacto no se encuentra contemplado en la ley, su
validez actualmente no se pone en duda'®’,

Por lo general, la jurisprudencia ha reconocido el cardcter auténomo del
acuerdo de arbitraje, que no sigue la suerte del contrato principal y que,
particularmente, no se ve afectado por la nulidad de este'88. Contra el acuerdo
de arbitraje puede interponerse, sin embargo, una accién civil de nulidad, la
que puede hacerse valer antes del juicio arbitral, durante o después de este!®.

184 Aylwin, Patricio, op. cit., pp. 201-207; Jorquiera, Carlos Eugenio y Helmlinger, Karin, op.
cit., pp. 95-96; Eyzaguirre, Rafael, op. cit., p. 28.

185 Dado que los édrbitros se nombran por el mutuo acuerdo de las partes (art. 232 del COT),
lo sefialado también es vélido cuando tan solo uno de los arbitros designados no puede
asumir el cargo. Véase C. de Apel. de Santiago, “Papic Lazo, Eduardo con Tapia F., Julio y
otro”, 29.11.1995, en Camara de Comercio de Santiago, El arbitraje en la jurisprudencia
chilena, CAM Santiago, 2005, pp. 189-191 (Las sentencias que se citan a continuacion,
se refieren a esa obra de recopilacién, a menos que se indique lo contrario).

186 Asi explicitamente C. de Apel. de Santiago, “Soc. Constructora de Viviendas Cristébal
con Contreras, José”, 26.01.1982, pp. 197-199 La misma conclusién se desprende de las
sentencias citadas en la nota siguiente. Una opinién contraria, que no parece aceptable a
la luz del desarrollo actual del derecho chileno, la acoge Paillas, Enrique, El arbitraje
nacional e internacional privado, LexisNexis, Santiago, 2003, pp. 21 y 11.

187 Aylwin, Patricio, op. cit., pp. 301-308; Jorquiera, Carlos Eugenio y Helmlinger, Karin, op.
cit., 96; C. de Apel. de Santiago, “Carter Holt Harvey con Inversiones Socoroma”,
25.07.1995, pp. 74-76; C. de Apel. de Santiago, “Chilectra Metropolitana”, 5.04.1994,
pp. 99-101; CS “Compafiia de Seguros Cruz del Sur S.A.”, 27.04.1989, pp. 102-103.

188 En este sentido se pronuncia la C. de Apel. de Santiago, “Chilectra Metropolitana”,
14.10.1993, al sostener que la nulidad del contrato de fondo por objeto ilicito no priva al
Tribunal Arbitral de su competencia, pp. 99-101. Por otro lado, la Corte Suprema ha
expresado que no resulta procedente “declarar que deba un arbitro conocer de un litigo
en el que, precisamente, se discute si existe o si es vélido el contrato en que se le ha
conferido jurisdiccion, pues ello podria conducir al absurdo de carecer de validez la
resolucién que declare no existir o ser nulo el respectivo contrato”. CS, “Millas Navarre-
te, Patricio”, 20.03.1996, pp. 106-108. Con el mismo tenor CS, “Sociedad Elizabeht
Adauy y Cia. Ltda.”, 6.10.1993, pp. 124-125.

189 Aylwin, Patricio, op. cit., pp. 466-470; Jorquiera, Carlos Eugenio y Helmlinger, Karin, op.
cit., p. 109.
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b) Constitucion y desempeiio del Tribunal Arbitral

La ley chilena no limita el nimero de érbitros que intervengan en un
proceso arbitral y, a diferencia de lo que ocurre en el dmbito internacional,
es posible optar por un ndmero par (art. 231 del COT)'90. De surgir, en este
dltimo caso, una discordia entre los drbitros, se recurre a la asistencia de
un tercero nombrado por las partes o por los arbitros autorizados por estas
(art. 233 del COT)'9'. El nombramiento de los arbitros debe efectuarse con
el consentimiento unanime de todas las partes (art. 231 del COT), exigen-
cia que refleja la aspiracion a que los arbitros sean personas de confianza
de las mismas'2. Si la cldusula compromisoria no determina la cantidad de
los arbitros y las partes no llegan a un acuerdo, corresponde a la justicia
ordinaria nombrar a un arbitro Gnico (art. 232 del COT). Mientras los tribu-
nales, en general, reconocen su deber de prestar la asistencia en el proceso
de tal nombramiento?3, también se encuentran sentencias que definen su
alcance de manera restrictiva'®4.

En relacion al desempeiio del Tribunal Arbitral, cabe destacar que el
plazo legal para que dicte el laudo es de dos afios contado desde el mo-
mento de la aceptacion del cargo por el arbitro (inciso 3° del art. 235 del
COT), pudiendo ser modificado por las partes a través del compromiso
arbitral (art. 234 N° 4 del COT). El pronunciamiento del laudo fuera del

190 En el arbitraje institucional se contempla, en cambio, un ndmero impar de los &rbitros
(art. 7 del Reglamento de la Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio
de Santiago (CAM Santiago) aplicable al arbitraje interno y art. 8 del Reglamento del
Centro de Arbitraje y Mediacion de la Cdmara Chileno Norteamericana de Comercio
(Amcham).

191 Asimismo, la ley consagra una salida procesal para los casos en los que el tercero no
existe, aunque no del todo eficiente (art. 237, 238 del COT): Si las sentencias arbitrales
no son apelables, en el arbitraje forzoso procederd el nombramiento de nuevos érbitros,
mientras en el arbitraje voluntario quedara sin efecto el compromiso. En el caso contra-
rio, se elevardn los antecedentes al tribunal de alzada para que resuelva sobre el punto
que haya motivado el desacuerdo de los arbitros.

192 La doctrina considera licito el nombramiento de los codrbitros, quienes elegirdn al presi-
dente del Tribunal Arbitral. Véase Aylwin, Patricio, op. cit, p. 324. No obstante, el
nombramiento de los arbitros de comin acuerdo se consagra también en los Reglamen-
tos de los Centros de Arbitraje. Véanse el art. 9 del Reglamento del Centro de la Amcham
o el art. 8 del Reglamento del CAM Santiago aplicable al arbitraje interno.

193 CS, “Compaiiia de Seguros Cruz del Sur S.A.”, 27.04.1989, pp. 102-103.

194 Se rechazé el nombramiento judicial del arbitro cuando la cldusula compromisoria so-
metia cualquier controversia “al fallo de un drbitro arbitrador designado de comdn acuer-
do” por las partes. En este caso la Corte parece estar confundiendo los dos tipos del
acuerdo de arbitraje cuando sefala: “Que si bien las partes en litigio establecieron una
cldusula compromisoria, ellas no han designado la persona del arbitro que deba dirimir
el conflicto surgido. Que el nombramiento judicial de un drbitro solamente puede tener
lugar cuando hay una obligacién preexistente de nombrar drbitro, esto es, en los casos en
que la ley o una cldusula compromisoria hacen forzoso el arbitraje, no procediendo
nunca en virtud de un simple compromiso”. CS, “Constructora Ventisqueros Ltda.”,
3.01.1995, pp. 60-61.
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plazo provoca su nulidad de pleno derecho'3. Al mismo tiempo, se admite
la posibilidad de una prérroga técita en el evento de que las partes realicen
actuaciones y diligencias procesales sin reclamar el posible vencimiento
del plazo'.

c) Tipos de arbitros

Segln la ley chilena, los arbitros se clasifican en drbitros de derecho,
arbitros arbitradores o amigables componedores y arbitros mixtos (art. 223
del COT, arts. 628 y ss. y 636 y ss. del CPC). Los arbitros de derecho fallan
con arreglo a la ley, tanto en la tramitaciéon como en el pronunciamiento de
la sentencia definitiva. Los arbitros arbitradores fallan segin lo que su
prudencia y la equidad les indiquen y realizan el procedimiento segtn las
normas establecidas por las partes'. Los drbitros mixtos actdan como
arbitros de derecho en cuanto a la dictacién de la sentencia, y se sujetan a
las mismas reglas que los arbitros arbitradores en relacién al procedimien-
to!98. A falta de una indicacion explicita de las partes sobre el tipo de los
arbitros, se entiende que se trata de darbitros de derecho (art. 235 del
COT)199.

195 C. de Apel. de Santiago, “Siri, Maria Teresa”, 8.9.1993, lo afirma a modo del obiter
dictum, pp. 109-114. Véase CS, “Corporacién Fruticola Chilena Ltda.”, 23.9.1986, pp.
333-334: Al vencer el plazo de dos anos, el Tribunal Arbitral deja de existir como un
6rgano jurisdiccional y no corresponde al drbitro emitir, a solicitud de una de las partes,
una aclaracién de la sentencia tal como lo permite en general el art. 182 del CPC.
Romero, Alejandro, “La independencia e imparcialidad en la justicia arbitral”,
www.camsantiago.com (julio 2005), p. 35, reporta el caso en que la Corte Suprema
ejerci6 jurisdiccion disciplinaria contra un arbitro que sigui6 resolviendo el caso una vez
expirado el cargo. Se le impuso una medida disciplinaria de amonestacién privada, se le
ordend abstenerse de toda actividad jurisdiccional, y se declaré la ineficacia de los actos
que desplegé con posterioridad al vencimiento del plazo (CS, AD 16.831, 19.4.2001).

19 C. de Apel. de Santiago, “Romero Olmedo, Eduardo y otro con Arbitro Arbitrador Rojas
Abud, Nayo”, 1.12.1999, pp. 276-278; CS, “Famae con Sunimex”, 28.9.1982, pp. 337-
338. Sin embargo, no corresponde a los érbitros prorrogar el plazo. En este sentido véase
C. de Apel. de Santiago, “Rojas, Patricio con Bérquez, Héctor”, 10.1.1989, pp. 315-318,
que declaré nulo de pleno derecho un lado dictado 8 dias después del vencimiento del
plazo.

197 Sin embargo, véase CS, “Abdala Morong, José”, 16.9.1993, p. 292, que exige del &rbitro
arbitrador “respetar las normas del Derecho Positivo que tienen carédcter de orden publi-
co”; CS, “Empresa Nacional de Electricidad S.A.”, 20.7.1989, pp. 344-355: “El arbitro
arbitrador debe dictar su fallo obedeciendo a lo que la prudencia y equidad le aconseja-
ren y en todo caso no puede olvidar como guia los principios que informa la ley positiva,
ni tampoco principios éticos como el enriquecimiento sin causa, el evitar el abuso del
derecho, al aprovechamiento de la mala fe, el evitar los contratos leoninos”.

198 CS, “Pérez Garcia, Fernando con Fabricas y maestranzas del Ejército de Chile”, 3.1.2000,
pp. 35-55: dicha sumisién se extiende asimismo a las reglas de apreciacién de la prueba.

199 Asi, es nulo el procedimiento arbitral Ilevado a cabo por un ingeniero comercial sobre la
base de un acuerdo de arbitraje que no consignaba la calidad del arbitro, CS, “I. Munici-
palidad de Las Condes”, 13.05.1987, pp. 58-59.
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No existen limitaciones en cuanto a la nacionalidad de los arbitros;
sin embargo, el arbitraje de derecho requiere que el arbitro posea el titulo
de abogado, el cual se otorga tnicamente a los nacionales chilenos200,

Contra las sentencias de los drbitros en derecho y mixtos se pueden
interponer los recursos de apelacién y de casacién ante el tribunal que
habria conocido de ellos si el caso se hubiera interpuesto ante un juez
ordinario. La apelacién de la sentencia de un &rbitro arbitrador solo proce-
de ante otros arbitros del mismo cardcter designados para estos efectos en
el compromiso arbitral, lo que no suele pactarse en la practica. En cambio,
no se contempla el recurso de casacién en el fondo contra las sentencias
dictadas en equidad (art. 239 del COT)20'. Las partes mayores de edad y
libres administradores de sus bienes pueden renunciar con anticipacién a
todos estos recursos (art. 239 del COT). No obstante, tal renuncia no pro-
duce efecto cuando el recurso se basa en las causales procesales de incom-
petencia y de ultrapetita202,

Contra las sentencias de los drbitros también es procedente el recurso
de queja que tiene por objeto corregir las faltas o abusos graves y que se
considera irrenunciable203. En relacién a las sentencias de los arbitros de
derecho y mixtos, tal recurso es tinicamente admisible contra una sentencia
definitiva o interlocutoria, cuando esta Gltima pone fin al procedimiento o
hace imposible su continuacién, y en ausencia de otros recursos disponi-
bles. Esta limitacién no rige para las sentencias de los arbitros arbitradores,
siendo el recurso siempre procedente204. Asimismo, tan solo para esos ca-

200 Cabe decir que dicha limitacién deberia considerarse anulada por lo que consagra el art.
2 de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Internacional.

201 Vgase CS, “Habitacoop con Juez Arbitro Andrés Cuneo”, 9.08.2000, pp. 360-362. Con-
sulte la sentencia de C. de Apel. de Santiago, “Gaélvez Z., Ricardo con Agricola Santa
Carmen Ltda.”, 11.6.1997, pp. 341-343, que recoge el recurso de casacion en la forma y
anula el laudo arbitral con el argumento: “La circunstancia de tratarse de un juicio
arbitral ante un &rbitro arbitrador no exime de la obligacién de recibir la causa a prueba
cuando se han controvertido los hechos”.

202 CS, “Errdzuriz Talavera, Francisco Javier”, 29.4.1992, pp. 184-185. C. de Apel. de Santia-
go, “Sociedad Educacional Miraflores”, 20.7.2000, pp. 376-378. C. de Apel. de Santiago,
“Guerra Castafio, José con Juez Arbitro Ibarra Pensa, Sofia”, 1.07.1994, p. 416, sostuvo
que la renuncia a todos los recursos “no importa la renuncia anticipada de deducir
recursos legales vinculados con la competencia del tribulal o con su eventual pérdida
posterior por afectarle una causal legal de implicancia”. C. de Apel. de Santiago, “Siri,
Maria Teresa”, 8.9.1993, pp. 109-114: “Si la incompetencia que podria afectar al Tribu-
nal Arbitral se fundare en la materia, esta tendria un caracter absoluto y, por lo tanto, de
orden publico e irrenunciable”.

203 C. de Apel. de Santiago, “Cuerotrexa S.A. con Arbitro Lorenzo de la Maza Rivadeneira”,
17.10.1994, pp. 270-272; CS, “Mery Berrios, Mario”, 8.11.1988, pp. 414-416.

204 Véase la C. de Apel. de Santiago que rechazé el recurso de queja por las presuntas
violaciones procesales multiples en que habria incurrido el drbitro, pero lo acogié en
relacién con la fijacion de los honorarios efectuada por el mismo, dejando sin efecto los
montos determinados en el laudo. “Romero Olmedo, Eduardo y otro con Arbitro Arbitra-
dor Rojas Abud, Nayo”, 1.12.1999, pp. 276-278.
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sos excepcionales, se contempla la posibilidad de modificar o invalidar las
sentencias recurridas (art. 545 del COT)205,

En la practica, ha adquirido cierta relevancia el recurso de proteccion,
consagrado en el art. 20 de la Constitucién Politica para garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales ante los actos u omisiones arbi-
trarias o ilegales. La jurisprudencia, aunque abundante, no se pronuncia
consistentemente acerca de la admisibilidad de este recurso cuando se
interpone a pesar de la existencia de una clausula arbitral2%¢, o en contra
una sentencia arbitral207,

d) Sintesis

Es viable concluir que Chile cuenta con un conjunto de preceptos
legales y de doctrinas judiciales que permiten, en términos generales, ase-
gurar el funcionamiento del arbitraje en el medio nacional?%8. Sin embargo,
este sistema muestra dos debilidades fundamentales. La primera radica en
que la legislacién, ya bastante antigua, prevé una serie de soluciones exce-
sivamente formales, que traban el desenvolvimiento de la voluntad de las

205 Sostiene la C. de Apel. de Santiago, “Portales Coya, Mdnica”, 5.8.1997, pp. 356-358: “La
errada calificacion juridica de un plazo, si existiere, no es suficiente para acoger un
recurso de queja en contra de la sentencia dictada por un juez arbitro arbitrador. Para
que ello ocurra es menester que la sentencia sea inmoral, dolosa, manifiestamente ini-
cua, absurda, contradictoria, ininteligible o imposible de cumplir”. La C. de Apel. de
Santiago, “Paredes Veloso, Gonzalo con Arbitro Arbitrador Humerto Eliasch Diaz”,
2.8.2000, pp. 393-397, interpreta de forma mas amplia la procedencia de este recurso:
“La Gnica limitacion que tiene el drbitro (arbitrador) a este respecto es no incurrir en
arbitrariedad o abuso. El arbitro arbitrador que otorga reajustes a partir de la fecha de la
notificacion de la demanda, incurre en falta o abuso toda vez que siendo la sentencia
dictada declarativa de derecho, tales reajustes solo pueden devengarse a contar de la
fecha de la misma”.

206 Rechazado por la CS, “Soc. Lechera El Rancho Ltda. con Juez Arbitro Carlos Herrera
Tard6n”, 22.3.2001, pp. 402-410. Aceptado por la C. de Apel. de Santiago, “Rodrigo
Alamos, Guadalupe con Isapre Colmena Golden Cross S.A.”, 21.4.1988, pp. 126-129;
CS, “Bullemore Gallardo, Vivian con Isapre Vida Tres S.A.”, 16.8.1990, pp. 117-120.

207 La mayor parte de las sentencias rechazan el recurso: CS, “Bauza Fredes, Miguel y otros
con Juez Arbitro José Ferndndez Richard”, 6.7.2000, pp. 304-308; CS “Henseleit Loayza,
Adriana con Clerc Carbone, Marcelo y otros”, 2.04.1985, pp. 398-401; CS, “Silva Rome-
ro y Cia. Ltda. Con Juez Arbitro Fernando Rozas Vial”, 26.10.1990, pp. 194-196. Lo
acogen: CS, “Jara Barrera, Carlos Nelson con Paredes Quijada, Rolando y otros”,
10.12.1996; pp. 319-322; CS, “Celulosa Arauco y Constitucién S.A. con Ossandén Val-
dés, Luis Alberto”, 24.3.1986, pp. 143-149 (el fundamento principal para acoger el
recurso eran los vicios procesales en la constitucion del Tribunal Arbitral); C. de Apel. de
Santiago, 7.1.1992, pp. 232-235.

208 Una de las pruebas de ello la constituye el surgimiento y el desarrollo del arbitraje
institucional que ha habido en los dltimos diez afios. Véase, por ejemplo, las estadisticas
del CAM Santiago, www.camsantiago.com
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partes en cuanto a resolver sus controversias via arbitraje?%9. Como ejemplo
de lo anterior sirve la nulidad del laudo dictado por un no abogado cuando
las partes habian omitido estipular que se trataria de un arbitraje en equi-
dad?'0, la nulidad de pleno derecho de un laudo dictado fuera del plazo
establecido, como asimismo, la cantidad y el carécter disperso de los re-
cursos disponibles para atacar las sentencias arbitrales. Por otro lado, las
soluciones legales muchas veces impiden alcanzar una resolucién rapida o
eficiente de los conflictos, tal como ocurre con el nombramiento de los
arbitros de comun acuerdo, con la consagracién de un plazo excesivamen-
te largo para la dictacién de la sentencia, o la posibilidad de designar a un
ndmero par de arbitros con las dificultades que ello implique en cuanto a
la toma de decisiones por parte del tribunal2''. Algunas de las deficiencias
indicadas pueden ser obviadas pactidndose el arbitraje en equidad. Por tal
motivo, este tipo de procedimiento tiene una alta difusion en el dmbito
interno2'2, aunque, en virtud de sus caracteristicas intrinsecas, pueda deri-
var en resultados pocos predecibles para las partes.

La reforma al régimen del arbitraje doméstico que se intenté a co-
mienzos de los afios 90, se plasmé en un proyecto de ley casuistica, forma-
lista y orientada a mantener el enfoque procesal sobre el arbitraje, en lugar
de conceder mayor cabida a la autonomia de la voluntad de las partes. Por
ello, el archivo del proyecto, en el ano 2002, podria considerarse, mds
bien, un avance?!3,

La segunda insuficiencia dice relacion con el modo poco consistente
con que la justicia ordinaria ha enfocado el arbitraje, existiendo jurispru-
dencia contradictoria sobre la mayoria de los aspectos relevantes?'. La

209 Tales desventajas se verian subsanadas, aunque tan solo en parte, al pactarse el arbitraje
institucional, dado que los reglamentos de los centros de arbitraje ofrecen una normativa
més acorde a los requerimientos practicos y a los conceptos juridicos mas modernos. Ver
Reglamentos de los Centros chilenos de arbitraje en www.camsantiago.com,
www.amchamchile.cl, www.camvalpo.cl

210 Ver supra, nota 199.

211 Véase, por ejemplo, Romero, Alejandro, “La independencia e imparcialidad en la justicia
arbitral”, op. cit., quien subraya la falta de regulacién del deber de informacién como
cuestion previa a la aceptacion del cargo, el resultado insatisfactorio que se obtiene
aplicando a los érbitros las reglas sobre la inhabilidad de los jueces y el hecho de que,
en ciertos casos, de la solicitud de la inhabilidad debe conocer el mismo érbitro. Consdl-
tense los arts. 194-205 del COT.

212 Las estadisticas del CAM entre 1992 y 2005 revelan que en un 75% de los casos consa-
gra el arbitraje en equidad. Véase Jiménez Figueres, Dyalda y Armer Rios, Angie, “Notas
sobre la nueva ley chilena de arbitraje comercial internacional”, Revista de Derecho
Privado de la Universidad Diego Portales, N° 4, 2005, pp. 307-326, p. 315.

213 Consulte el texto del proyecto legal, op. cit.

214 Junto a los ejemplos analizados en las pdginas precedentes, la materia en que las postu-
ras judiciales exhiben mayores contradicciones es la relativa a las medidas prejudiciales
precautorias en el proceso arbitral. Consulte Guzmdn, Julio, “Arbitraje y medidas precau-
torias”, en www.camsantiago.cl (junio 2005).
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falta de una doctrina judicial coherente afecta la certeza juridica. Sin em-
bargo, se trata de un problema general del sistema juridico chileno que
trasciende el dmbito del arbitraje y requiere de soluciones universales?1>.

3. NATURALEZA DEL ARBITRAJE DOMESTICO E INTERNACIONAL

En Chile, tradicionalmente se ha concebido al arbitraje como una
jurisdiccién andloga a la de los tribunales ordinarios?'®. La jurisprudencia
proclama que “los arbitros estdn encargados de administrar justicia y des-
empefian, por consiguiente, una funcién pablica, toda vez que la jurisdic-
cién es atributo exclusivo del Estado y solo los 6rganos por él autorizados
pueden ejercerla”?!7. Asimismo, se sostiene que “el poder que tienen los
jueces arbitros para juzgar un determinado litigio no deriva de las partes
que a ellos se someten, pues son estas incapaces para concederlo. El cardc-
ter de jueces de los arbitros emana de la ley, (...) el juicio arbitral importa,
por su naturaleza, una jurisdiccion extraordinaria de cardcter publico”?8.

Sin perjuicio de lo anterior, parece improcedente extender tal concep-
cién del arbitraje a su dimensién internacional, dado que este Gltimo posee
una esencia distinta. En primer lugar, el arbitraje internacional, en virtud de
su enfoque comercial y alto grado de especializacién, se concibe, mas
bien, como una herramienta de solucién de controversias antes que un
método para lograr el cumplimiento de los derechos subjetivos tinicamen-
te219, En segundo lugar, dado que los contratantes gozan con plena libertad
para fijar la sede de su arbitraje?29, su eleccién se basa en la conveniencia
y no esta predeterminada por algln ‘orden natural’ de las cosas. En otras
palabras, el vinculo entre el arbitraje internacional y un sistema juridico
determinado se reduce a unos aspectos residual consistentes en la asisten-
cia judicial y la supervision restringida. Los drbitros no efectdan justicia en
nombre de ningln Estado, sino que reciben su poder directamente de las

215 Véase Mereminskaya, Elina, “Los cambios en la jurisprudencia chilena ante los nuevos
vinculos comerciales con Estados Unidos y Europa”, Persona y Sociedad, Vol. XVIII, N° 2,
2004, pp. 173-190.

216 Aylwin, Patricio, p. 49; Eyzaguirre, Rafael, op. cit., p. 17, Guzman, Julio, op. cit., p. 1;
Romero, Alejandro, “El juicio arbitral constituido con infraccién a la existencia de un
litisconcorcio necesario”, Revista Derecho y Jurisprudencia, Vol. XVIII, N° 3, 1996 (en
www.microjuris.com). Consulte el art. 222 del COT: “Se Ilaman drbitros los jueces nom-
brados por las partes, o por la autoridad judicial en subsidio, para la resolucién de un
asunto litigioso”.

217 C. de Apel. de Santiago, “Urrutia con de la Maza”, 29.8.1986, pp. 80-82.

218 C. de Apel. de Santiago, “De Bonis, Domingo con Zugadi, Maria Nieves”, 30.11.1983,
pp. 77-79.

219 Carrington, Paul y Haagen, Paul, “Contract and jurisdiction”, Supreme Court Review,
1996, pp. 331-402, pp. 345 y ss.

220 | o anterior se desprende del art. Il de la Convencion de Nueva York que obliga, en forma
genérica, a los tribunales de los paises signatarios —que son cerca de 140 hasta la fecha—
a reconocer las cldusulas arbitrales.
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partes?2!, Por Gltimo, el procedimiento arbitral internacional se disena, pri-
mordialmente, en base a la autonomia de las partes. Las normas legales
aplicables al procedimiento son reducidas y dejan en las manos de los
arbitros amplias facultades en cuanto a la conduccién del procedimiento,
constituyendo los dnicos limites la autonomia de las partes y el principio
del debido proceso (art. 19 de la Ley 19.971). Por lo anterior, parece
indispensable reconocer el cardcter sui generis del arbitraje comercial in-
ternacional?2? para evitar traspasar a él los conceptos y doctrinas desarro-
[ladas en el dmbito del arbitraje doméstico?23.

4. INCORPORACION DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTEBNACIONAL
EN EL SISTEMA JURIDICO CHILENO Y SU RELACION CON LA
JUSTICIA ORDINARIA

La Ley 19.971, debido a su caracter de lex speciales, viene a despla-
zar las normas aplicables al arbitraje doméstico?24. Al mismo tiempo,
dado que no se trata de un arbitraje totalmente deslocalizado, el nuevo
procedimiento tiene que apoyarse en ciertos conceptos del derecho na-
cional y contar con la aceptacién por parte de la justicia ordinaria. Debi-
do al volumen reducido del presente ensayo, solo nos enfocaremos en
aspectos mds polémicos de la relacién entre la justicia ordinaria y el
arbitraje internacional.

a) Control judicial del laudo: Arbitrabilidad y orden piiblico

Un tribunal nacional puede anular un laudo pronunciado en Chile o
negar su reconocimiento y ejecucion??3, cualquiera que sea el pais en que
haya sido dictado, si comprueba, en primer lugar, que este versa sobre una

221 Santos Belandro, Rubén, Arbitraje comercial internacional. Tendencias y perspectivas,
Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1988, p. 232. Véase sobre la auto-
validacién de los contratos internacionales en general Mereminskaya, Elina y Mascarefo,
Aldo, "La desnacionalizacién del derecho y la formacion de regimenes globales de go-
bierno”, en Martinic, Marfa Dora y Tapia, Mauricio (Editores), Sesquicentenario del Cédi-
go Civil de Andrés Bello: Pasado, presente y futuro de la codificacién, LexisNexis, Santia-
g0, 2005, pp. 1391-1427, pp 1407 y ss.

222 Lew, Julian, “Achieving the Dream: Auntonomous Arbitration”, Arbitration International,
Vol. 22, N° 2, pp. 179-203, p. 181.

223 En este sentido plantea Picand, Eduardo, op. cit, p. 278, que la interpretacion de la
nueva Ley debe hacerse, por sobre todo, conforme con los fundamentos y explicaciones
que la propia UNCITRAL ha dado a la Ley Modelo.

224 Consulte un detallado andlisis sobre la subsidiaridad de las normas internas en cuanto a
la posibilidad de pactar la confidencialidad del arbitraje y la nacionalidad de los aboga-
dos que asisten a las partes, en Jiménez Figueres, Dyald y Armer Rios, Angie, op. cit.,
pp. 320 y ss.

225 En este acapite se dejan al margen las causales que tienen que ser probadas por la parte
que pide la nulidad del laudo o se opone a su reconocimiento o ejecucion.
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materia inarbitrable (arts. 34.2.b y 36.1.b de la Ley 19.971). A falta de una
normativa internacional uniforme, la arbitrabilidad de la materia se define,
conforme a la lex fori226. En Chile, se consideran materias arbitrables aque-
[las de interés particular y de contenido patrimonial??’, con excepcion de
los conflictos laborales?28. A los contratos comerciales que posiblemente
afecten la libre competencia no se les niega, por lo general, el caracter de
arbitrables, ya que la sumisién al arbitraje “no afecta las facultades de
inspeccién e intervencion de los organismos competentes”229. No obstante,
lo contrario fue declarado en relacién a un contrato de distribucion que
sometia las controversias entre las partes de un contrato de distribucién a
los tribunales ordinarios italianos y a las leyes de este pais230,

A diferencia de la Ley 19.971, en el arbitraje doméstico la arbitrabili-
dad se considera como parte del asunto de la validez del acuerdo de
arbitraje?3’. Por ello, declarada la nulidad del compromiso, se supone que
el arbitraje nunca existi6 y la sentencia no obliga a las partes, pues es
inexistente232, De seguirse con este enfoque en el ambito de la nueva ley,
no existiria la posibilidad de reconocer la validez de los laudos anulados

226 Véase Bouza, Nuria, “La arbitrabilidad de los litigios en la encrucijada de la competencia

judicial internacional y de la competencia arbitral”, Revista Espaiiola de Derecho Inter-
nacional, Vol. LI, N® 2, 2000, pp. 373-394.

227 Eyzaguirre, Rafael, op. cit., p. 27. Los ejemplos mds importantes de los asuntos inarbitra-
bles, Ilamados en Chile “arbitraje prohibido”, son las controversias sobre las materias
como alimentos forzosos futuros, separacion de bienes entre marido y mujer, causas en
que debe ser oido el Fiscal Judicial (estado civil de las personas, hacienda, etc.), causas
criminales, etc. Los contratos con consumidores, en cambio, no pertenecen a materias
inarbitrables, mas bien, la ley pone limite a la ejecutabilidad de las cldusulas compromi-
sorias contempladas en los contratos de adhesion (el art. 16 de la Ley 19.496 de 1997).

228 Asimismo, quedan reservadas para la justicia ordinaria los conflictos que surjan del
contrato entre el Estado chileno y un inversionista extranjero, celebrado en virtud del
Decreto Ley 600 (art. 7 del DL 2.349 de 1978 que Establece normas sobre contratos
internacionales para el sector piblico), o la entrega de las concesiones mineras (art. 19
N° 24, incisos 6° a 10° de la Constitucién Politica).

229 Resolucion de la Comision Resolutiva N° 147, “Sociedad The Coca-Cola Export Corpora-
tion”, 15.6.1983, pp. 163-173, p. 171, tratdndose de un contrato de sublicencia. Asimis-
mo, el Dictamen N° 770/490, “Hugo Rojas Astudillo y otro”, 20.06.1991, Revista Dere-
cho y Jurisprudencia, LXXXVIII, sec. 6%, pp. 88-94, p. 93, tan solo sostuvo: “Los drbitros
no deben estar predesignados por el exportador ni puede estipularse que no procede
recurso alguno en contra de sus fallos, pues siempre es procedente el de queja.” En estos
casos se trata del arbitraje especifico, la tercera modalidad del arbitraje doméstico, reco-
nocida por parte de la doctrina. Actualmente, las funciones de la Comisién las desempe-
fia el Tribunal de Libre Competencia (Ley 19.610 de 1999), 6rgano jurisdiccional sujeto a
la superintendencia directiva, correccional y econémica de la Corte Suprema.

230 Comision Preventiva Central, Dictamen N2 895-131, “Automotriz Francauto Punta Arenas
S.A. con Empresa Comercial Itala S.A.”, 20.1.1994, pp. 229-230.

21 C. de Apel. de Talca, “Martinez, Anatolio con Callejas Rodriguez, Emilio”, 20.12.1984,
pp. 86-89: Aun cuando las partes designaron un drbitro arbitrador, (..) tal acuerdo es
absolutamente nulo, desde el momento que el legislador no permite que la materia
(laboral-E.M.) sea sustraida del conocimiento de los tribunales ordinarios”.

232 Aylwin, Patricio, op. cit., p. 146.
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en otros paises por la inarbitrabilidad de una materia que, sin embargo,
podria ser arbitrable segln la ley chilena?33. En este contexto, los tribunales
deben tomar en cuenta que segln el art. 36.1.a.i de la Ley 19.971, la
validez del convenio arbitral se define por la ley elegida por las partes o
por la ley del lugar de la dictacién de la sentencia, mientras la ley aplica-
ble a la arbitrabilidad es siempre la lex fori?34.

La segunda causal que faculta a la justicia ordinaria para anular o
desconocer un laudo arbitral es su contradiccion con el orden pdblico de
Chile. Previo a la entrada en vigor de la nueva Ley, la Corte Suprema ya
habia enviado una sefal positiva al otorgar el exequatur a un laudo dictado
en Holanda, desechando el argumento que el incumplimiento de los requi-
sitos legales nacionales de emplazamiento al demandado, violaba el orden
plblico chileno?3>,

Al mismo tiempo, queda por aclarar qué contenido se asignard al
concepto del orden publico en los términos de la nueva Ley. Mientras la
doctrina sostiene que el orden piblico en el dmbito internacional tiene un
alcance mads restringido que el orden pdblico interno y abarca solamente
los principios fundamentales de la lex fori23, la jurisprudencia tiende a no
distinguir entre estas dos dimensiones y concibe al orden pdblico como un
conjunto de las normas imperativas?3”. De extenderse tal concepto al arbi-
traje internacional, seria practicamente inadmisible, en Chile, la aplicacién
de una ley extranjera al fondo de la controversia?38, en cuanto contradiga a
determinados preceptos de la ley nacional. Lo anterior implicaria, al mismo
tiempo, que los tribunales estarian en condiciones de analizar, detallada-
mente, el contenido de los laudos arbitrales, resultado incompatible con la
l6gica de la nueva regulaciéon?3.

233 Véase Smith, Erica, “Vacated arbitral awards: recognition and enforcement outside the coun-

try of origin”, Boston University International Law Journal, Vol. 20, N° 2, 2002, pp. 355-392.

Véase Mereminskaya, Elina, “Validez y ejecutabilidad del acuerdo de arbitraje comercial

internacional”, Foro de Derecho Mercantil, N° 12, 2006, pp. 91-129, pp. 117-121.

235 “Sociedad Quote Food Products B.V.”, 5.07.1999, pp. 241-245. Al mismo tiempo, la

Corte cité el N° 1 del art. 245 del CPC relativo al reconocimiento de las sentencias

extranjeras: “Pero no se tomardn en consideracion las leyes de procedimiento a que haya

debido sujetarse en Chile la subsanacién del juicio”.

Ver Ramirez, Mario, Derecho internacional privado, LexisNexis, Santiago, 2005, pp. 123-

127; Rios de Marimon, Hernédn, Derecho internacional privado, Coleccién guias de cla-

ses, N2 33, Universidad Central de Chile, Santiago, 2004, p. 136.

CS, Revista Derecho y Jurisprudencia, 1964, 1? sec., p. 129. Véase, asimismo, Comision

Preventiva Central, Dictamen N° 895-131, “Automotriz Francauto Punta Arenas S.A. con

Empresa Comercial Itala S.A.”, 20.1.1994, pp. 229-230, que habla de un solo orden

publico al cual “los contratos nacionales e internacionales deben ajustarse”.

Véase el art. 14 del CC: “La ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica,

inclusos los extranjeros”.

239 Consulte el resumen de la jurisprudencia internacional sobre la interpretacion del art. 34,
UNCITRAL, 37° periodo de sesiones, Nueva York, 14 a 25 de junio de 2004,
www.uncitral.org (julio 2005).

234

236

237

238
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En este contexto, resulta particularmente peligrosa la postura de la
jurisprudencia que surge a partir del inciso 1 del art. 16 del CC, el que
consagra la aplicacién de las leyes chilenas a los bienes situados en el
pais240, Este precepto fue interpretado como una norma de orden puiblico
que impide que algin tribunal extranjero se pronuncie sobre dichos bienes,
negandose constantemente el exequatur a las sentencias dictadas por los
tribunales ordinarios extranjeros?*!. Afortunadamente, no se reportan sen-
tencias en que la misma interpretacién errénea del art. 16 del CC haya sido
empleada para negar el exequatur a las sentencias arbitrales extranjeras. En
especial, cabe guardar esperanza que la justicia nacional no recurra a este
precepto para anular los laudos dictados en Chile, que se pronuncien sobre
los bienes situados en el territorio nacional, aplicando una ley extranjera al
fondo del asunto.

b) Recursos susceptibles de ser interpuestos contra las sentencias arbi-
trales dictadas en Chile

Segln el art. 34 de la nueva Ley, el Gnico recurso que procede contra
un laudo dictado en Chile, lo constituye la solicitud de nulidad. Sin embar-
go, a causa de una ardua polémica con respecto al art. 5° de la Ley?42, esta
fue aprobada con la observacion del Tribunal Constitucional que la Corte
Suprema mantendria las “facultades que a aquella otorga el articulo 79 de
la Constitucién Politica de ejercer la superintendencia directiva, correccio-
nal y econémica de todos los tribunales de la nacién, e igualmente el
conocimiento del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
las leyes que le confiere el art. 80 de la Carta Fundamental”243. Con ello, el
recurso de queja tendria plena cabida también en el ambito del arbitraje
internacional?#4. Sin embargo, el uso de este recurso debe verse estricta-

240 Vgase sobre el problema en relacion a la Ley 19.971, Jiménez Figueres, Dyald y Armer
Rios, Angie, op. cit., pp. 324 y s.

241 CS, “Fiscal con Moreno, Jaime”, 17.11.1999, Revista Derecho y Jurisprudencia, Vol.
XCVI; C. de Apel. de Santiago, “Pizarro Pastor, Olga con Establissement H.M.V.",
27.12.2000, Revista Derecho y Jurisprudencia, Vol. XCVII; CS, “Bazéan, Haydee Ciriaca”,
Revista Derecho y Jurisprudencia, Vol. XCIX (en www.microjuris.com).

242 En particular, la Cdmara de Diputados eliminé del texto del proyecto legislativo el art. 5°
de la Ley Modelo: “En los asuntos que se rijan por la presente Ley, no intervendrd ningln
tribunal salvo en los casos en que esta Ley asi lo disponga”. El precepto fue posterior-
mente incluido durante la tramitacién del proyecto en el Senado.

243 Rol N° 420, 25.8.2004, considerando 16°. En la opinién de Picand, Eduardo, op. cit., p.
302, no era necesario reproducir estos articulos de la Constitucién, dado que la nueva
Ley no pretendia limitar o suprimir dichas facultades.

244 Asimismo, es de suponer que el recurso de queja podra interponerse contra la decision
de la Corte de Apelaciones que conozca de la solicitud de nulidad.

La extension de la jurisdiccion disciplinaria a los drbitros presenta mdltiples dificultades
conceptuales, las cuales crecerian alin mads si se tratara de arbitros foraneos. Véase Rome-
ro, Alejandro, “La independencia e imparcialidad en la justicia arbitral”, op. cit., p. 35.
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mente limitado como correlato de la gran autonomia de la voluntad que,
en el contexto de la Ley 19.971, poseen las partes a la hora de elegir a sus
arbitros y de disenar el procedimiento.

Por otro lado, el oficio del Tribunal Constitucional senala que se dejan
a salvo “las acciones jurisdiccionales que contempla la Carta Politica a
favor de quienes puedan verse afectados en sus derechos fundamenta-
les”245, es decir, el recurso de proteccién. En este marco, llama especial
atencién la jurisprudencia que, en el marco del arbitraje doméstico, ha
acogido tales recursos buscando paliar violaciones contractuales?4t. De
persistir dicha tendencia, el nuevo procedimiento arbitral podria quedar
desvirtuado dado que uno de los principales objetivos que persigue consis-
te en entregar soluciones definitivas en plazos reducidos. Asimismo, en el
arbitraje internacional la legislacién aplicable al contrato de fondo no seré
necesariamente la chilena, lo que podria producir situaciones confusas ya
que los tribunales nacionales tendrian que analizar las violaciones contrac-
tuales que se invocasen segin una ley extranjera.

Frente a este escenario, las primeras sentencias pronunciadas en base
a la Ley 19.971 resultan alentadoras, dado que reconocen la autonomia del
nuevo regimen normativo. La primera de ellas versa sobre un recurso de
proteccién interpuesto en contra de una resolucion dictada por el presiden-
te de la Cdmara de Comercio de Santiago, institucién a la cual se encuentra
adscrito el Centro de Arbitraje y Mediacién?#”. Dicha resolucién habia
confirmado la decision de un Tribunal Arbitral de que un determinado
procedimiento iba a ser sometido a la nueva Ley 19.971 por cumplirse los
requisitos de aplicacién de esta. El recurrente invocé el inciso 4 del N° 3
del articulo 19 de la Carta Fundamental, sosteniendo que el recurrido se
habfa atribuido una facultad jurisdiccional y, pretendiendo ser un Tribunal
de Justicia, dicté una resoluciéon mediante la cual instruia y ordenaba al
Tribunal Arbitral sobre como debe abordar la resolucién de la contienda.
La Cuarta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago desestimé el recurso
y afirmé que tanto el arbitro como el recurrido no hicieron sino aplicar una
ley que ya regia en Chile. Agregd un pasaje programatico proclamando que
“las partes acordaron someter sus disputas, controversias o diferencias a
arbitraje de acuerdo con las reglas del Centro de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio de Santiago, y esta aplica la Ley 19.971 en los casos de arbitrajes
comerciales nacionales, ya que es una garantia de certeza juridica a las

245 Rol N° 420, 25.8.2004, considerando 17°.

246 Ello se fundamenta en que “de los contratos suscritos por los interesados (..) surgen
derecho personales —cosas incorporales— respecto de los cuales se da una especie de
propiedad, amparada por el N° 24 del art. 19 de la Constitucion Politica de la Republi-
ca.” Véase CS, “Castillo Carrasco, Juan Carlos”, 10.2.1998, pp. 96-98; en el mismo
sentido C. de Apel. de Concepcién, “Troncoso Sdez, Juan con Ferreteria Corbella S.A.C.”,
24.4.1995, pp. 236-240.

247 C. de Apel de Santiago, Rol N® 88-2006, 3.5. 2006.
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partes y demuestra, a la comunidad internacional, el funcionamiento ade-
cuado e imparcial de la institucionalidad de nuestro pais”.

Por su parte, la Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago
resolvié sobre un recurso de hecho presentado con el argumento que, dado
que el contrato entre las partes se habfa suscrito con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 19.971, el procedimiento arbitral se sometia a
las normas aplicables a los arbitrajes domésticos2#8. Contrario a lo que
admiten dichas normas, el arbitro habia fijado el procedimiento para sus-
tanciar el proceso, el que, en la opinién de la Corte, sin embargo, era
“compatible con las pautas generales de la Ley 19.971 y con un debido
proceso”. Contra esta decision se recurri6 ante el Tribunal Arbitral de repo-
sicion y apelacion subsidiaria, recurso este dltimo que el Tribunal Arbitral,
luego de no hacer lugar al primer recurso, no concedi6, por estimarlo
improcedente. Resolviendo sobre el recurso deducido en contra de la reso-
lucién del Tribunal Arbitral, la Corte sostuvo que el procedimiento arbitral
se regia por la nueva Ley vy, en virtud del art. 5° de la Ley 19.971, aquel
que en su momento fue eliminado del proyecto legal, “la resolucién en que
incide el recurso de hecho no es susceptible de apelacion, por lo cual
deberd ser desestimado”.

Ambas sentencias entregan ejemplos de un apoyo consistente de la
jurisprudencia nacional hacia el arbitraje comercial internacional en Chile,
una sefal promisoria para que se logre uno de los principales objetivos que
se tuvieron a la vista al aprobar la nueva Ley, esto es, que Chile se convir-
tiera en un centro regional de arbitraje.

5. EPILOGO

Si bien el funcionamiento del arbitraje interno se cataloga como exito-
so, su marco regulatorio es susceptible de ser perfeccionado. En este senti-
do, podria evaluarse una fusién de los dos regimenes en el sentido de
extender la normativa basada en la Ley da la UNCITRAL a los arbitrajes
domésticos. Dicha reforma, sin embargo, deberia planificarse con cautela.
Una condicién necesaria para su implementacion la constituye una asimi-
lacién exitosa del arbitraje internacional dentro del ordenamiento legal
chileno, un proceso que parece haberse iniciado.
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CAPITULO 7

EVOLUCION DE LA RESOLUCION
ALTERNATIVA DE CONTROVERSIAS
CIVILES Y COMERCIALES EN CHILE

KARIN HELMLINGER CASANOVAZ24?
JAVIER CRUZ TAMBURRINO?250

Sumario: 1. Consideraciones generales acerca de los métodos alternativos
de resolucién de controversias en Chile, 2. La Negociacién: Un enfoque
preventivo, 3. La Mediacién: Un eficaz espacio de proteccién, 4. La Conci-
liacién: Necesaria en el arbitraje, 5. Las ventajas del arbitraje institucional,
6. Los avances en el dmbito internacional, 7. Conclusiones.

1. CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DE LOS METODOS ALTER-
NATIVOS DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN CHILE

En Chile existe actualmente una tendencia a favor de la resolucion
alternativa de disputas creciente y en dindmico desarrollo. Desde hace mas
de un siglo puede afirmarse que el mecanismo mas utilizado en el pafs
después de la justicia ordinaria, ha sido el arbitraje, si bien, como veremos
mds adelante, en un comienzo solo restringido a la férmula independiente,
también denominada ad hoc, y solo con posterioridad, esto es, a partir de
los afios 90, en su nueva férmula institucionalizada, con la aparicién en
1992 de la primera instituciéon administradora de arbitrajes, como fue el
Centro de Arbitraje y Mediacién de Santiago (en ese entonces solo Centro
de Arbitraje), entidad dependiente de la Cadmara de Comercio de Santiago.

Hoy, parte importante de la comunidad juridica y empresarial chilena
conoce vy utiliza el arbitraje institucional como medio para solucionar sus
conflictos, principalmente debido a los beneficios que este representa para

249 Abogado Pontificia Universidad Catélica de Chile, Mediadora, Directora Ejecutiva y Se-
cretaria General del Centro de Arbitraje y Mediacién de Santiago de la Camara de
Comercio de Santiago (Chile).

250 Abogado Universidad de Chile, Magister en Derecho de la Empresa Pontifica Universidad
Catdlica de Chile, Asesor Juridico del Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago de la
Cdamara de Comercio de Santiago (Chile).
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el mundo econémico actual, destacando su rapidez, especialidad, efectivi-
dad y bajos costos.

En la década del 90, las instituciones ocupadas del estudio, investiga-
cion y desarrollo de los mecanismos alternativos de solucién de controver-
sias, comienzan a advertir la necesidad de incorporar otros medios distin-
tos del arbitraje, con el objeto de dar solucién a ciertos conflictos que por
su naturaleza no son posibles de resolver de manera apropiada a través de
la justicia ordinaria o el arbitraje. Ello debido a la propia necesidad de los
usuarios, quienes comienzan a manifestar su disconformidad con el grado
de eficiencia de la justicia ordinaria, debido a la congestién provocada por
el alto ndmero de juicios y el reducido nimero de recursos para atender-
los. A su vez, gracias al fenémeno de la globalizacién, Chile asimila la
experiencia de paises desarrollados con los que entra cada vez més en
contacto, fundamentalmente a través de transacciones de comercio exte-
rior, por lo cual advierte la necesidad de desarrollar otras figuras para
resolver conflictos, tales como la mediacion.

En la actualidad, si bien existe atin preponderancia del arbitraje como
formula de resolucion de controversias en materia civil y comercial, existe
cada vez mayor conciencia acerca de la necesidad de avanzar a procedi-
mientos menos adversariales como la mediaciéon y la conciliacién. En este
sentido, existe gran preocupacion por parte de los organismos que ofrecen
servicios de resolucién alternativa de disputas y del dmbito académico, por
generar una cultura adecuada de resolucién de controversias, que contribu-
ya a la pacificacién social y a una sana convivencia al interior de la
comunidad.

[lustrativas resultan las estadisticas contenidas en la investigacion de
mercado realizada por el Centro de Arbitraje y Mediacién de Santiago?®!
en agosto de 2005, en las que un 68% de los abogados y empresarios
encuestados declaré haber utilizado la negociaciéon, un 12,30% la justicia
ordinaria, un 3,69% el arbitraje (tanto en su férmula ad hoc como institu-
cional) y un 11,41% la mediacién como forma preferente para resolver
controversias en el ambito civil y comercial que se les habian presentado.

También resulta interesante destacar que, de acuerdo al estudio antes
mencionado, un 20% de las empresas y los abogados encuestados manifes-
t6 que quien decide acerca de cudl método de resolucién de conflictos serd
utilizado para una controversia potencial o actual, de orden contractual,
son los abogados y un 53% declaré que quien hacia dicha eleccion era el
afectado, persona juridica o natural. Ello plantea un importante desafio en
orden a obtener mejores niveles de informacién acerca de la relevancia y
beneficios derivados del hecho que las personas se preocupen por conocer

251 Investigacion de mercado del Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago de la Camara
de Comercio de Santiago, aplicada por Corpa Ltda. a 75 empresas. Agosto de 2005.
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los métodos de resolucion alternativa de conflictos y de seleccionarlos en
forma adecuada, sin delegar por completo esta decisién en sus asesores
legales.

Si bien el propésito de este articulo es prestar atencién a lo que ha
ocurrido en materia de resolucién alternativa de conflictos en materia civil
y comercial, no podemos dejar de mencionar los significativos avances que
ha experimentado la institucion de la mediacion, en forma incipiente en
los anos 90 y particularmente a partir del siglo XXI, en materias tales como
la familia, la salud, lo laboral, entre otros. Destacamos al respecto la me-
diacién como herramienta incorporada en el Titulo V de la nueva Ley N°
19.698, vigente desde el 30 de agosto de 2005, la cual crea los Tribunales
de Familia, mediante la cual se pueden conocer casos relativos al derecho
de cuidado personal de los nifos, nifas o adolescentes, las causas relativas
al derecho y el deber del padre o de la madre que no tenga el cuidado
personal del hijo, a mantener con este una relacién directa y regular, las
causas relativas al derecho de alimentos, entre otros variados tépicos del
Derecho Familiar. Asimismo, deben ser consideradas, en forma importante,
la practica de la mediacion en materia laboral, a través del Centro de
Mediacién de la Direccién del Trabajo y la reciente incorporacién de la
mediacién en materia de salud en el marco de la Ley N° 19.966, sobre
Acceso Universal con Garantias Explicitas (AUGE), la cual comenzé a regir
el 4 de marzo de 2005, y que establece un procedimiento de mediacion
prejudicial, obligatorio y gratuito, ante el Consejo de Defensa del Estado de
Chile. Para los prestadores privados de salud, denominados en Chile
ISAPRES, se establece un sistema similar el cual serd administrado por la
Superintendencia de Salud, entidad dependiente del Gobierno de Chile.

Todas estas iniciativas que consagran a la mediacién, con mayor o
menor obligatoriedad, como método de resolucién de controversias, han
contribuido a generar un espacio de didlogo acerca de las ventajas y poten-
ciales desventajas u obstdculos de la mediacion, el cual sin duda favorece,
en forma transversal el desarrollo en nuestro pafs de este nuevo instituto,
tanto para las materias civiles, como las comerciales, familiares, laborales y
tantas otras que potencialmente podran incorporar la mediaciéon como efi-
caz mecanismo de resolucién de controversias.

En materia de mediacion civil (a excepcién de las materias de salud),
no existe en Chile una legislacién que la regule. Por lo tanto, queda entre-
gada a la autonomia de la voluntad de las partes que accedan voluntaria-
mente a ella. El acuerdo al que puedan llegar las partes como consecuen-
cia de un proceso de mediacion, puede tomar la forma de un contrato de
transaccion, el cual se rige por las normas que al respecto consagra el
Cédigo Civil en su articulo 2446 y siguientes y que, reducido a escritura
publica, adquiere cardcter obligatorio y ejecutable.

Favorable resultaria, para las disputas de indole civil y comercial, la
existencia de una ley de mediacién, que estableciera como requisito previo
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para intentar una demanda en estas materias, el paso por la mediacion. Ese
ha sido el caso de numerosas legislaciones en diversos paises, entre los
cuales cabe destacar a los mas cercanos, como Argentina y Colombia, la
obligatoriedad de intentar una mediacién como condicién previa a una
demanda no atenta a nuestro modo de ver contra el cardcter eminentemen-
te voluntario de la mediacion, ya que solo resulta mandatario recurrir a la
mediacién pero no permanecer en ella y, muy por el contrario, permite
difundir dentro de la comunidad, de manera mds intensiva, el concepto de
la mediacion.

Sin perjuicio de lo beneficioso que pudiera resultar la existencia de
una ley de mediacién para materias civiles y comerciales, creemos que, en
la medida que se realice una mayor difusién de los métodos alternativos de
resolucién de disputas hacia los miembros de la comunidad juridica, em-
presarial y universitaria, comenzando desde una edad temprana con los
jovenes en las escuelas y los organismos de ensefianza, es posible que se
produzca el cambio cultural esperado.

Por ello consideramos que una buena oportunidad para lograr dicha
masividad social, es la discusion que se ha iniciado en las Universidades
respecto de la necesidad de reformar de manera profunda la Justicia Civil
en Chile, particularmente respecto de sus procedimientos, incorporando en
dicha reforma la mediaciéon como elemento obligatorio en algunas de sus
materias.

2. LA NEGOCIACION: UN ENFOQUE PREVENTIVO

La negociacién —entendiendo que constituye un método alternativo de
solucién de controversias— podemos afirmar que, junto al arbitraje, consti-
tuye una de las formas mds utilizadas para la soluciéon de controversias,
especialmente en el dmbito comercial. Asi, tal como sefaldramos anterior-
mente, un 68% de los empresarios y abogados entrevistados?>2, declaré
que el mecanismo mads utilizado para la solucién de controversias de nego-
cios era la negociacién. Sin perjuicio de lo positivo de este resultado, no es
posible inferir de ello que la negociacién se realice siempre en forma
adecuada ni que se obtengan los resultados deseados, principalmente por
una falta de entrenamiento en las técnicas y habilidades de negociacion.
Ello estd siendo superado con diversos seminarios abiertos y cerrados que
han puesto de manifiesto la necesidad de generar habilidades en negocia-
cién y han permitido a los empresarios, abogados y a la comunidad en
general, capacitarse en este tema.

Tanto respecto de la negociacién como de la mediacién, las teorfas
preponderantes que sirven de base conceptual a estos mecanismos, son los

252 Investigacion de mercado del Centro de Arbitraje y Mediacién de Santiago de la Camara
de Comercio de Santiago, aplicada por Corpa Ltda., a 75 empresas. Agosto de 2005.
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lineamientos generales del Proyecto de Negociacién de la Universidad de
Harvard, especialmente en materia civil y comercial.

En materia familiar, se agregan a las bases anteriormente descritas, las
corrientes y tendencias socioldgicas que mds se adecuan a la realidad
familiar, principalmente de carécter sistémico, esto es, aquellas que consi-
deran a la familia como un sistema complejo, en constante desarrollo y con
permanencia en el tiempo.

3. LA MEDIACION: UN EFICAZ ESPACIO DE PROTECCION

La mediacion en Chile, como en la mayoria de los paises, puede ser
definida como aquel proceso voluntario, a través del cual las partes en
disputa son asistidas por un tercero neutral, que las ayudard a negociar un
acuerdo mutuamente satisfactorio.

Tal como vimos anteriormente, en los Gltimos tiempos la mediacién en
Chile ha progresado de manera importante en las dreas de la salud, trabajo
y familia.

Es destacable la labor impulsada por la Direccién de Trabajo depen-
diente del Ministerio del ramo, los que han logrado mediar en 1.178 con-
flictos, a nivel nacional entre los afos 2002 y 2004253, incluyendo tanto los
presentados por las partes de manera voluntaria o forzosa, transformandose
en un instrumento efectivo de resolucion de disputas en materia laboral.

En tanto en materia de salud, el Consejo de Defensa del Estado (CDE)
es el organismo encargado de recepcionar los reclamos de los usuarios en
contra de prestadores de servicios médicos de la de salud publica.

En la actualidad existen 40 mediadores a nivel nacional, todos aboga-
dos del CDE, a cargo de las mediaciones y los reclamos que en su gran
mayoria son por eventuales supuestas negligencias o errores médicos de
caracter grave. Las reparaciones a los usuarios pueden ir desde excusas del
infractor, pasando por prestaciones médicas compensatorias o indemniza-
cién en dinero.

Estas Gltimas estdn afectas a topes. Los acuerdos sobre UF. 1.000 de-
ben ir en consulta al CDE y sobre UF. 3.000 al Ministerio de Hacienda?>4.
A la fecha, los reclamos para mediacién entre el 4 de marzo al 8 de julio
de 2005 llegan a un total de 151 casos, de los cuales 80 fueron admitidos a
mediacién, 16 fueron declarados inadmisibles y 56 se encuentran pendien-
tes?23.

Finalmente, nos encontramos con la recientemente estrenada media-
cién familiar, la cual, por el breve plazo en que se encuentra en vigencia

253 Direccion de Trabajo, Centro de Conciliacion y Mediacién Laboral, 2005.

254 Consejo de Defensa del Estado, Unidad de Mediacion. www.cde.cl

255 Szczaranski Cerda, Clara., Presidenta del Consejo de Defensa del Estado,
www.colegiomedico.cl, presentacién pablica de agosto de 2005.
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no es posible cuantificar su impacto en cifras, pero por lo tépicos que
aborda, creemos que sera socialmente significativo.

En el dmbito empresarial y de los negocios en general, tanto en lo que
se refiere a materias civiles y comerciales, en 1998, después de cinco anos
de experiencia en materia de arbitraje institucional, el Centro de Arbitraje y
Mediacién de Santiago decidié introducir un nuevo servicio: la mediacion.
Ello debido a la constatacién de que en la préctica no todo litigio es
susceptible de ser resuelto por medio del arbitraje, sea por consideraciones
de tiempo, recursos o bien de proteccion de las relaciones de las partes.

En este dltimo aspecto, cabe destacar a la mediacion como el
mecanismo que en mayor medida permite proteger las relaciones persona-
les o de negocios de las personas involucradas en un conflicto, cuestién
que en materia civil y comercial resulta de gran relevancia, si pensamos en
la necesidad de proteger las relaciones empresa —cliente, empresa— provee-
dores y entre empresas.

De particular interés para la aplicacién de la mediacién son las pe-
quenas y medianas empresas, realidad que abarca a mas de 120.000 de las
empresas en Chile2>, ya que los métodos adversariales, sean estos el juicio
ordinario o la instancia arbitral, sin perjuicio de la eficacia con que puedan
operar, atentan directamente en contra de las posibilidades de proteger o
restaurar las relaciones interpersonales de los afectados.

Acorde con la visién antes expuesta, el Centro de Arbitraje y Media-
cién de la Camara de Comercio de Santiago difunde modelos mixtos de
cldusulas contractuales de solucion de controversias, que contemplan
como primer paso la mediacién vy, solo si esta no prospera, el arbitraje. Ello
con el objeto de dar la oportunidad a personas naturales y juridicas de
utilizar los mecanismos de resolucion alternativa de controversias desde lo
menos a lo mas adversarial y no lo contrario, evitando el desgaste psicol6-
gico y de tiempo para las partes que atraviesan conflictos en materias
civiles y comerciales?>’.

Tal como expresamos con anterioridad, todas las iniciativas menciona-
das son dignas de elogio, pero hasta el momento carecen de una estructura
que las coordine y haga de ellas una tendencia firme, y que a su vez
permita el desarrollo de profesionales idéneos para el progreso de la me-
diacion.

4. LA CONCILIACION: NECESARIA EN EL ARBITRAJE

Otro método alternativo de solucién de controversias utilizado en Chi-
le es la conciliacion. Este método se encuentra reglamentado en el Cédigo

256 Eyzaguirre Guzman, Nicolds. Ex Ministro de Hacienda. Exposicion sobre el Estado de la
Hacienda Piblica al Senado de la Repdblica de Chile. Septiembre, 2005.
257 Modelos de cldusulas disponibles en www.camsantiago.com
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de Procedimiento Civil, articulos 262 y siguientes, teniendo actualmente
caracter obligatorio en los juicios ordinarios. La conciliacién, que puede
estar inserta en un procedimiento ante la justicia ordinaria o la justicia
arbitral, consiste en el llamado que hace el juez o arbitro a las partes, para
que resuelvan el conflicto a través de un acuerdo. El juez o érbitro propone
bases para un arreglo y si estas no son aceptadas por las partes, continGa el
juicio respectivo. Cabe destacar como ejemplo del grado de utilizacién de
la conciliacién, la situacion actual de este mecanismo dentro de los proce-
sos arbitrales que son administrados por el Centro de Arbitraje y Mediacién
de Santiago. Precisamente, uno de los aspectos esenciales del Reglamento
Procesal de Arbitrajes del Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago?®8,
es la existencia obligatoria de una etapa de conciliacién, en la que el
arbitro, culminada la etapa de discusién, llama a las partes y les presenta
férmulas para llegar a un arreglo y asf solucionar el conflicto. Aproximada-
mente en un 38% de los arbitrajes que terminan en el Centro de Arbitraje y
Mediacién de Santiago, la causal de término es el avenimiento entre las
partes, sea judicial o extrajudicial, en el 29% la sentencia definitiva dictada
por el arbitro y en el 33% restante otras causales tales como el desistimien-
to de la parte demandante, el abandono del procedimiento por las partes,
entre otros?>9.

5. LAS VENTAJAS DEL ARBITRAJE INSTITUCIONAL

El primer cuerpo legal que reglamenté detenidamente el arbitraje en el
Derecho Chileno fue la Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribuna-
les de 15 de octubre de 1875 (L.O.T.), al consagrar su titulo XI a “Los
jueces arbitros”. El Cédigo de Procedimiento Civil, promulgado el 28 de
agosto de 1902, dedicé el Titulo IX de su Libro lll al “Juicio Arbitral”,
completando las disposiciones de la L.O.T. con preceptos que tienden a
regular el procedimiento ante los arbitros260,

Diversas otras leyes, como la de 1 de enero de 1883, sobre inhabilida-
des para ser arbitro y la N2 6.985, de 8 de agosto de 1941, que reglamenté
varias materias relacionadas con el arbitraje, complementan la legislacién
establecida en aquellos textos26!.

En virtud de lo dispuesto en el Art. 32 de la Ley N° 7.200 de 21 de
julio de 1942, se refundi6 en un solo texto la L.O.T. de 15 de octubre de
1875 y todas las que la habian complementado o modificado, promulgan-
dose el Cédigo Organico de Tribunales, cuyo texto definitivo fue fijado por
la Ley 7.421 de 15 de junio de 1943. Las disposiciones referentes al arbi-

258 Reglamento disponible en www.camsantiago.com

259 Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago. Estadisticas. www.camsantiago.com

260 Aylwin Azécar Patricio, El Juicio Arbitral, Fallos del Mes, Chile, Santiago, 1982, p. 68.
261 Ibid., p. 68.
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traje constituyen el titulo 1X, Art. 222 al 243, de ese C.O.T. y ellas, conjun-
tamente con las del Titulo VIII del Libro Il del Cédigo de Procedimiento
Civil, forman la legislacién chilena vigente hasta la fecha en materia arbi-
tral262,

En sintesis, las normas que actualmente rigen el arbitraje nacional o
doméstico en Chile se encuentran contenidas en el Cédigo de Procedi-
miento Civil (Titulo VIII del Libro Ill) y en el Cédigo Orgénico de Tribunales
(Titulo IX, Art. 222 al 243). Ambos cédigos reconocen a los arbitros, sean
arbitradores, de derecho o mixtos, la calidad de jueces.

Asi lo confirma el propio articulo 222 del C.O.T., que define al arbitro
como un juez, al sefialar “Se Ilaman &rbitros los jueces nombrados por las
partes, o por la autoridad judicial en subsidio, para la resolucién de un
asunto litigioso”.

De esta manera, puede afirmarse que los arbitros son verdaderos jue-
ces llamados a administrar justicia, ejerciendo plena jurisdiccion.

La utilizacién del arbitraje se encuentra bastante generalizada en el
ambiente de los negocios, en materias civiles y comerciales. Lo comin es
que los contratos contengan compromisos o cldusulas compromisorias, en
virtud de las cuales las partes acuerdan someter al arbitraje el conocimien-
to y resolucion de cualquier controversia futura relacionada con el contrato
respectivo. La cldusula arbitral o compromiso suelen insertarse en contratos
de la mds variada naturaleza.

Originariamente, las partes tendian a escoger una persona prestigiosa
y de confianza para que resolviera el caso en calidad de arbitro, lo que se
conoce en doctrina bajo el nombre de arbitraje ad hoc o independiente.
Sin embargo, desde los afios noventa se ha ido generalizando la inclusion
en los contratos que se celebran en Chile, de la clausula arbitral del Centro
de Arbitraje y Mediaciéon de Santiago de la Cdmara de Comercio de Santia-
go, en virtud de la cual las partes estan optando por la férmula del arbitraje
institucional, lo cual significa que estas encomiendan a la institucién, en
este caso el Centro antes mencionado, la designacién de un drbitro y se
someten a la aplicacién de las reglas de la institucién, asi como de sus
tarifas.

Una gran ventaja del arbitraje institucional del Centro es la alta cali-
dad de los miembros de su panel de &rbitros y la rapidez con que se
resuelven los juicios. Al respecto, su reglamentacion establece un plazo
maximo de seis meses para la dictacién del fallo arbitral, prorrogable por
circunstancias excepcionales solo hasta por seis meses mds. La Ley chilena
en cambio, establece para el arbitraje un plazo maximo de dos anos.

Otra gran ventaja del arbitraje institucional es la existencia de un
sistema tarifario preestablecido, que brinda una mayor transparencia en

262 1bid., pp. 68 y 69.

122



CAPITULO 7 / EVOLUCION DE LA RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONTROVERSIAS CIVILES...

materia de honorarios para los drbitros y tasa administrativa para la institu-
cién. De esta manera las personas, incluso solo al incluir una cldusula en
un contrato sin necesariamente existir ain un conflicto, pueden calcular
cudnto podrian llegar a pagar por concepto del arbitraje, basados en la
cuantia, esto es, el monto disputado. En el arbitraje ad hoc o independien-
te, en cambio, los honorarios no estan reglados, lo cual genera incertidum-
bre y, en algunas ocasiones, abusos hacia las partes.

Es preciso sefialar que la legislacion chilena distingue tres clases de
arbitro: arbitro arbitrador, drbitro de derecho y arbitro mixto.

Arbitro arbitrador, también denominado amigable componedor, es aquel
que realiza la substanciacion del procedimiento arbitral de acuerdo a las
normas que las partes hayan acordado al efecto. A su vez, el laudo o sentencia
arbitral debe ser dictado de acuerdo a sus razones de prudencia y equidad.

Arbitro de derecho, es aquel Ilamado a tramitar el procedimiento y
dictar la sentencia arbitral, de acuerdo a las mismas reglas aplicables a los
jueces ordinarios, segln la naturaleza de la accién deducida.

Arbitro mixto, es aquel que, substanciando el procedimiento en la
misma forma que un drbitro arbitrador, debe dictar sentencia segin las
mismas reglas aplicables a los arbitros de derecho.

En el arbitraje doméstico, si las partes nada han acordado en relacién a la
calidad del &rbitro, la ley entiende que tendré la calidad de arbitro de derecho.
Al respecto encontramos una excepcion en la Ley de Sociedades Andnimas, de
acuerdo a cuyas provisiones, a falta de acuerdo de las partes en relacién a la
calidad del &rbitro, se entiende que este deberd actuar como arbitrador.

El arbitraje que mds se utiliza en el mundo comercial es el de los
arbitros arbitradores. Ello por la mayor flexibilidad con que pueden llevar
el procedimiento y dictar sentencia y por su mayor ajuste al dindmico y
complejo mundo de los negocios. Ademas, en el caso de los arbitros arbi-
tradores, la ley no exige que sean abogados, como ocurre en el arbitraje de
derecho, con lo cual las partes podrian escoger a un profesional experto de
una disciplina que no sea la del Derecho.

6. LOS AVANCES EN EL AMBITO INTERNACIONAL

En el dmbito internacional, Chile ha incrementado sus negocios inter-
nacionales y, por consiguiente, ha aumentado el nimero de conflictos de
orden internacional y la preocupacion, principalmente de los abogados,
por disenar el mejor sistema de soluciéon de controversias, que brinde ga-
rantia de efectividad. Tanto para la parte chilena como extranjera, la incer-
tidumbre que genera la posibilidad de tener que litigar ante tribunales
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extranjeros de la nacionalidad de la contraparte, ha generado un incremen-
to importante en el nimero de cldusulas de negociacién-mediacion-arbitra-
je que se insertan en toda clase de contratos mercantiles.

Durante el 2004, Chile se sum6 a otros paises de Latinoamérica al
adoptar de manera casi integra la Ley Modelo UNCITRAL para arbitraje
comercial internacional, a través de la Ley N° 19.971, la cual viene a llenar
un vacio en la solucién de conflictos comerciales internacionales, ya que
representa un avance concreto con miras a convertir a Chile en un centro
de negocios para la region, ademds de representar un avance en materias
propiamente legales tales como la imposibilidad de que no nacionales
chilenos pudiesen ser arbitros, o el hecho que la nueva Ley internacional
permita el establecimiento de reglas procesales en que la voluntad de las
partes se vea reflejada de mejor manera y que el laudo resultante sea
abstraido de manera importante de la mayoria de los recursos procesales
que franquea la legislacion chilena263,

Con ello, el sistema chileno queda integrado por una serie de precep-
tos legales para el dambito interno, y una nueva legislacion especializada
para el arbitraje internacional.

No obstante este avance, ya con anterioridad, el Codigo de Procedi-
miento Civil (Articulos 242 al 251) contemplaba normas relativas al reco-
nocimiento y ejecucion de las resoluciones dictadas por tribunales extran-
jeros, entre las que se cuentan las resoluciones expedidas por jueces
arbitros. De acuerdo a estas disposiciones, para dar reconocimiento a una
sentencia arbitral extranjera, deberd aplicarse lo dispuesto al respecto en
los tratados internacionales existentes entre Chile y el pais del cual proceda
la sentencia arbitral. A falta de tratados, debe estarse al principio de la
reciprocidad. Por dltimo, si no puede aplicarse ninguno de los conceptos
antes mencionados, rige el sistema de la regularidad internacional consis-
tente en que la sentencia arbitral se cumplira en Chile, si redne las exigen-
cias establecidas en los articulos 245 y 246 del Cédigo de Procedimiento
Civil264,

Adicionalmente, el Decreto Ley N° 2.349 del afo 1978, establece
normas relativas a las condiciones con respecto a las cuales el sector pabli-
co puede someterse a arbitraje en los conflictos derivados de contratos
financieros y econémicos internacionales. Dichas normas consagran la po-
sibilidad de que las disputas derivadas de contratos financieros y econémi-
cos celebrados por el sector publico se sometan a leyes extranjeras y juris-
dicciones extranjeras, comprendiendo en este Gltimo caso la justicia
ordinaria o la arbitral. Sin embargo, el Estado no puede estipular en contra-

263 Conejero Roos, Cristian, The New Chilean Arbitration Law an the Influence of the Model
Law, Journal of International Arbitration, Kluwer Law International, 2005.

264 Monsélvez Miiller Aldo, Reconocimiento y Ejecucién en Chile de Sentencias Extranjeras,
Editorial Juridica ConoSur, Santiago de Chile, 1996 (edicién 2000), p. 79
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tos de inversion extranjera regidos por el Decreto Ley N° 600 (The Foreign
Investment Statute) que las diferencias se someterdn al conocimiento y
resolucion de la justicia ordinaria o arbitral extranjera?®°.

7. CONCLUSIONES

El principal obstdculo y a su vez el principal desafio de quienes hoy
desempeiian algin rol en materia de resolucién alternativa de disputas en
Chile, es la falta de informacién por parte de la comunidad en general,
incluso la legal, acerca de las diferentes alternativas disponibles hoy en dia
en el pais en materia de resolucién de controversias y los costos y benefi-
cios de cada una de ellas. Debido a esta falta de informacién, muchas
personas piensan, por ejemplo, en la mediacién como un método débil,
carente de fuerza obligatoria y de una sentencia con carécter vinculante
para las partes, sin conocer las ventajas que reporta en materia de ahorro
de tiempo, dinero y energia y de proteccion de las relaciones personales y
de negocios de las partes. En otros casos, consideran al arbitraje como un
mecanismo mds caro que la justicia ordinaria, basados en el hecho de que
esta Gltima es gratuita, sin detenerse sin embargo a pensar en el costo del
tiempo invertido en el proceso judicial.

Con el fin de lograr generar una cultura en materia de resolucién
alternativa de disputas, la mayoria de las instituciones hoy dedicadas a la
oferta de servicios de arbitraje y mediacién, asi como también en el dmbito
académico las Universidades, contemplan mecanismos de difusiéon y pro-
gramas de estudios, respectivamente, para dar a conocer los distintos méto-
dos y sus ventajas.

265 Rodney J. Gates, A Guide to Arbitration and Dispute Resolution in APEC Member Econo-
mies, Singapore, 1997, p. 4-2
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;POR QUE EN COLOMBIA SE HABLA
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Sumario: 1. Introduccién, 2. Mediacién y Conciliacién: Diferencias vy si-
militudes, 3. Algunos problemas de la conciliacién en Colombia, 4. Con-
clusiones.

1. INTRODUCCION

El crecimiento exponencial de las situaciones de conflicto que a diario
vive una sociedad como la colombiana, ambientado por fenémenos como
la corrupcion, la exclusion social, el desplazamiento forzado, el narcotrafi-
co, los diferentes tipos de justicia (oficial, no oficial, formal, informal,
monocultural, multicultural, civica y armada) han obligado a los diferentes
gobiernos, a partir de la década del noventa, por “recomendacion” de
organismos multilaterales de inversién, a la adopcién de una serie de cam-
bios, no solo en las estructuras econémicas estatales, sino en la manera en
que el ciudadano se relaciona con el Estado a través del Poder Judicial en
la resolucion de sus conflictos.

La Asamblea Nacional Constituyente, reunida en el afo 1991, por
convocatoria del Poder Ejecutivo, equivocadamente pensé que elevando la
figura de la conciliacién a rango constitucional estaba introduciendo una

266 Abogada Universidad Pontificia Bolivariana de Medellin. Especialista en Gerencia de la
misma universidad y en Derecho Comercial de la Universidad Externado de Colombia
(Bogotd). Jefe de la Unidad de Arbitraje de la Camara de Comercio de Medellin para
Antioquia. Conciliadora y profesora de la materia “Negociacion de Conflictos” en la
Universidad Pontificia Bolivariana.

267 Abogado de la Universidad de Antioquia (Medellin). Magister homologado de Mediacién
y Negociacién de Conflictos de la Universidad de Barcelona (Espafia). Exdirector del
Centro de Conciliacién de Universidad de Antioquia. Conciliador de la Cdmara de Co-
mercio de Medellin para Antioquia. Profesor universitario y formador de conciliadores.
federicorestrepos@hotmail.com
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novedad, que de forma taumatirgica cambiaria el comportamiento cotidia-
no de los colombianos en la manera de afrontar y resolver sus conflictos.
Pero tal “efecto mégico “no se produjo y, antes, por el contrario, y de
manera paraddjica, la cultura juridica nacional y la forma de afrontar los
ciudadanos los conflictos cotidianos, privilegian los mecanismos hetero-
compositivos adversariales, es decir, las decisiones tomadas por un tercero
e impuestas.

A pesar del paso inexorable del tiempo y de la reforma constitucional
ya mencionada, vemos que son muchos los nubarrones que oscurecen en
la actualidad los augurios de éxito total que se tenian en torno a la figura
de la conciliacién, tanto por propios como extraios.

Se pretende, a partir del presente articulo, hacer una aproximacién a
la interpretacion dada por el legislador colombiano a la figura del tercero
ajeno, neutral e imparcial a la situacién del conflicto, que trata de ayudar-
les a dos o més participantes (personas naturales o juridicas) a buscar
acuerdos licitos equitativos y de beneficio mutuo.

El trabajo desempenado por ese tercero en otras latitudes recibe el
nombre de mediador, pero en Colombia afortunada o desafortunadamente
se le ha denominado conciliador.

Para hacer dicha aproximacién y en vista de que en Colombia la
referencia normativa es extremadamente escasa, y muy reciente, con res-
pecto a la mediacién, echaremos mano de la miltiple doctrina interna-
cional y de la incipiente nacional en la materia, y en cuanto a la concilia-
cién recurriremos a las normas constitucionales y legales, a la vasta
doctrina nacional y a la experiencia personal en la aplicaciéon de la figura
como funcionaria de un centro de conciliacién, arbitraje y amigable com-
posicién y como formador de conciliadores y conciliador en derecho.
Mezclaremos la experiencia en el dmbito privado de la primera, y pabli-
co, del segundo.

2. MEDIACION Y CONCILIACION: DIFERENCIAS Y SIMILITUDES
2.1. Definiciones
2.1.1 ;Qué es la mediacion?

Existe en la doctrina internacional multiplicidad de definiciones sobre
la mediacion, cada una de estas estard impregnada del proceso formativo
de quien la realiza, pero en el fondo, la intervencién del tercero Ilamado
mediador, siempre serd la misma.

Podriamos definir la mediacion como un proceso flexible de resolu-
cién de conflictos al que recurren libre y voluntariamente los sujetos
inmersos en una situacién de antagonismo, conformados individual o co-
lectivamente, para que con la ayuda de un tercero ajeno a esta, y sin
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poder de decision sobre el asunto, lleguen a un acuerdo que los satisfaga
mutuamente.

El profesor Gonzalo Serrano, catedrdtico de Psicologia Social de la
Universidad Santiago de Compostela, sostiene que: “La mediacién es un
proceso caracterizado especificamente por la presencia de accién de una
tercera parte, distinta de las contendientes directamente implicados en el
mismo conflicto”.

De la misma manera, Kressel y Pruitt al definir el proceso de media-
cion, en su obra “The Mediation of social conflict”, la describen, como la
“intervencién de una tercera parte neutral, que sirve de ayuda a que dos o
mds disputantes alcancen un acuerdo en el curso de una negociacion.

Se resalta la capacidad del mediador para intervenir, recomendar y
hacer sugerencias, pero nunca para imponer soluciones o tomar decisiones
vinculantes”.

Podriamos seguir enunciando multiplicidad de definiciones de la figu-
ra de la mediacion, pero, en nuestro parecer, para los efectos de este
escrito, carece de sentido hacerlo.

Los rasgos esenciales de la intervencién del mediador, en nuestro en-
tender, son:

1. La voluntariedad del proceso,
2. laterceidad, y
3. La ausencia de poder de decisién de este sobre el conflicto.

2.1.2. ;Qué es la conciliacion?

Las primeras referencias normativas de la figura de la conciliacién en
Colombia datan del afio 1823, pero el paso del tiempo y el ostracismo
juridico que vivié dicha norma hicieron que esta fuera derogada tacitamen-
te del ordenamiento juridico colombiano.

En la década de los afios ochenta y noventa la “moda” de la justicia
autocompositiva, no adversarial, a nivel internacional, pretendiendo el em-
pleo de métodos alternativos de solucién de conflictos, la modernizacién
de los sistemas juridicos de los Estados que contribuyeran a logro de la paz
social, a la administracion de una justicia eficaz y, en Gltimas, a la consoli-
dacion de los sistemas democréticos, hicieron que el Estado colombiano
implementara una serie de reformas en tal sentido.

La Constitucion de 1991 establecié en su articulo 116 inciso cuarto,
recientemente modificado por el articulo primero de la Ley 906 de 2004, la
posibilidad de que: “Los particulares puedan ser investidos transitoriamente
de la funcién de administrar justicia en la condicion de jurados en las
causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley”.
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La norma que vino a definir la figura de la conciliacion fue la Ley 446
de 1998 en su articulo 64, de la siguiente manera: “La conciliacién es un
mecanismo de resolucién de conflictos a través del cual dos o mdas perso-
nas gestionan por si mismas la solucién de sus diferencias, con la ayuda de
un tercero neutral y calificado, denominado conciliador”.

Acogiendo la descomposicion de la definiciéon de conciliacién que
hace el profesor Juan Carlos Varén Palomino, a nuestro juicio, esta contiene
cuatro elementos fundamentales que pueden servir posteriormente para ha-
cer la comparacién con la figura de la mediacion.

Un elemento normativo: Que esta compuesto por el conjunto de dis-
posiciones legales y reglamentarias que rigen la convocatoria, realizacién y
efectos de la figura, asi como también el régimen aplicable en materia de
derechos, deberes y responsabilidades de las diversas clases de centros de
conciliacién y conciliadores.

Un elemento subjetivo: Dado por las personas, interesados o partes
que participan en la celebracién de la audiencia de conciliacién en com-
pafifa del conciliador.

Un elemento objetivo: Conformado por la situacién de conflicto que
las partes quieren resolver con la ayuda del tercero (conciliador).

Un elemento metodolégico: Que se concreta en la intervencion estra-
tégica, sistemdtica y activa que realiza el conciliador como orientador y
facilitador de la misma, elemento que queremos no se pierda de vista al
momento de sopesar el trabajo que realiza el mediador en otras latitudes y
el que desarrolla el conciliador en Colombia.

2.2. Clasificacion
2.2.1 Clases de mediacion

Una de las grandes dificultades que existe con la mediacién, tanto a
nivel internacional como local, es la de establecer cudl es la tipologia o
clases de intervencion que realiza el tercero en una situacion de conflicto.

Para lo anterior, se debe tener en cuenta por parte de quien pretende
hacer tal clasificacion, la multiplicidad de factores y variables que inciden,
no solo en el comportamiento de los sujetos conflictuantes (forma de rela-
cién, niveles de dependencia), en el mediador (experiencia acumulada,
intuicion), el tipo de conflicto (personal, social, familiar, ambiental, labo-
ral) y el contexto de intervencién (idiosincrasia, cultura).

La presente clasificacién es una inicial aproximacién a las varias que
es posible efectuar.

Para el ya citado profesor Gonzalo Serrano, segin el papel desempe-
fiado por el tercero, se puede hablar de una mediacién activa y una media-
cién pasiva. La primera se caracteriza porque el mediador interviene acti-
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vamente de modo mas o menos ordenado, desarrollando un plan estratégi-
co y tactico y emitiendo, incluso, sugerencias. En la segunda el mediador
limita sus esfuerzos a que las partes negocien, asi, la importancia del pro-
ceso radica en su presencia.

Dentro de la mediacion activa, a su vez, se puede distinguir la media-
cién de proceso y mediacion de contenido. La de proceso pretende bésica-
mente desarrollar condiciones de negociacion y habilidades en los conten-
dientes que faciliten el avance de la misma, es decir, establecer reglas de
juego que permitan adelantar ordenada y negociadamente la intervencién
de las partes y el tercero; en la de contenido el interés primordial estriba en
los puntos o problemas a tratar, es decir, en lo sustancial.

Se establece otra tipologia con base en la relacién entre los litigantes y
el mediador. En tal sentido, se pueden distinguir dos tipos: La mediacion
contractual y la mediacién emergente.

En la contractual, el mediador es contratado (valga el pleonasmo) para
cumplir su tarea; en la emergente, existe un conocimiento o relacién previa
entre las partes y el mediador, que crea un clima favorable para la funcién
mediadora.

También se puede diferenciar una mediacién de tipo formal y otra de
tipo informal. La primera supone un proceso muy estructurado, posible-
mente reglado, en el que el mediador actGa como representante de un
organismo oficial; en la informal, el mediador no representa expresamente
ningln organismo, sino que es llamado a intervenir en el conflicto por su
experiencia, credibilidad y competencia para conseguir un contexto de
negociacion 6ptimo.

2.2.2. Clases de conciliacion

En Colombia, la figura de la conciliaciéon, a diferencia de la media-
cién, en lo que se refiere a su definicién y clases, estd plenamente regulada
desde el punto de vista legal.

Luego de la expedicion de la Ley 23 de 1991, que autorizé la utiliza-
cién de la figura de la conciliacién en las diferentes ramas del Derecho, las
Leyes 446 de 1998 y su posteriores modificaciones introducidas por la Ley
640 del 2001 (actualmente vigente) determinaron en su articulo tercero las
clases de conciliacion existentes.

Dicha norma establecié que la conciliacion podria ser judicial, si la
misma se realiza dentro de un proceso judicial o extrajudicial, si esta se
realiza antes o por fuera del mismo. A su vez, y asi lo prevé esta Gltima
norma, la conciliacién extrajudicial serd en derecho cuando la misma se
realice a través de los conciliadores de los centros de conciliaciéon o ante
autoridades en cumplimiento de funciones conciliadoras (conciliadores
que obligatoriamente deben ser abogados) y serd en equidad cuando la
misma se lleva a cabo ante conciliadores en equidad (no abogados).
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2.3. Asuntos mediables y asuntos conciliables
2.3.1. Asuntos que se pueden mediar

La decision de seleccionar la mediacién como forma de resolver con-
flictos, depende, en todos los casos, de cada una de las partes inmersas en
este.

En principio, todos los conflictos que se prestan para una resolucion
negociada de la diferencia también se prestan para la mediacién, aun, a
pesar de que haya habido negociaciones fracasadas en el pasado o aunque
la controversia sea objeto de un proceso judicial pendiente.

La mediaciéon puede ser recomendable para aquellos casos en los
que los interesados tienen una relacién continua en el tiempo (aunque
hay autores que la desestiman por la posibilidad de incumplir més facil-
mente los acuerdos logrados, dada la cercania de las partes) y en asuntos
en los cuales hay necesidad de mantener la privacidad de las cuestiones
debatidas por la reputacién profesional, social o comercial de los impli-
cados.

Puede haber mediacién en asuntos empresariales, familiares, escola-
res, comunitarios, en asuntos civiles o comerciales o con interesados puibli-
cos o privados.

En Colombia, las limitaciones que podria tener el alcance de la media-
cion, estarfan determinadas por la Constitucién (que no exista vulneracién
de derechos fundamentales) y por las limitaciones éticas que cada media-
dor se autoimponga.

2.3.2. Asuntos que se pueden conciliar

La citada Ley 446 de 1998, denominada de la “Descongestién de la
Justicia y de los Despachos Judiciales”, en su articulo 65, establece: “Seran
conciliables todos los asuntos susceptibles de transaccion, desistimiento vy
aquellos que expresamente determine la ley”.

De acuerdo con lo anterior, se tienen como transigibles aquellos asun-
tos que versen sobre derechos que las partes tengan poder y capacidad de
disposicién y esa disposicién no vulnere: Derechos ajenos, asuntos relati-
vos al estado civil de las personas o a los derechos de los incapaces (meno-
res e interdictos legalmente declarados) o derechos sobre los cuales la ley
prohiba a su titular disponer.

Tampoco se puede transigir sobre asuntos o conflictos en los que se
involucre el orden publico, la soberania nacional, el orden constitucional o
materias relacionadas con la legalidad de los actos administrativos.

Se pueden conciliar también los asuntos que sean desistibles, es decir,
aquellos que implican la renuncia parcial o total de las pretensiones de una
de las partes a favor de otra u otras. Asimismo, que el desistimiento sea
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incondicional y solo perjudique a la persona que lo hace o a sus causaha-
bientes (herederos o legatarios).

Y por ultimo, se pueden conciliar en Colombia todos aquellos asuntos
que expresamente determine la ley. Es decir, que por sustraccion de mate-
ria, en Colombia, se pueden conciliar todos aquellos asuntos que no estén
expresamente prohibidos por la ley.

2.4. El mediador y el conciliador
2.4.1. la figura del mediador

En la doctrina internacional, segln el profesor Jorge Herndn Gil
Echeverri se distingue claramente entre conciliacién y mediacién, pero,
en nuestro pais, dicho consenso no existe, por lo que la figura, como
formula o mecanismo para solucionar conflictos o diferencias, es practi-
camente atipica. De ahi que el arreglo logrado por la intervencién de un
mediador en una situacién de conflicto de dos participantes podra pro-
ducir los efectos procesales de una transaccién, pero no una concilia-
cion.

En nuestro pais, solamente hasta la reciente Ley 906 de 2004 (Nuevo
Cédigo de Procedimiento Penal) que pretende implementar el sistema pe-
nal acusatorio, se trata por primera vez, aunque de manera superficial, y
aln sin reglamentacién, la figura de la mediacién, y Gnicamente en esta
materia. Asi las cosas, el mediador en Colombia no tendria caracteristicas
diferentes a las que tiene en el resto del mundo.

Legalmente, no hay unas obligaciones especiales ni unos rasgos pro-
pios para este tercero en nuestro ambito; sin embargo, este vacio, no es, en
nuestro concepto una desventaja, porque a pesar de que no esté expresa-
mente reglamentado, cotidianamente y ante la multiplicidad de conflictos
intrafamiliares, vecinales, comunitarios, sociales, laborales, comerciales,
hay ciudadanos que se dedican profesionalmente al ejercicio del arte de la
mediacién; es mas, las partes libremente con el mediador pueden determi-
nar el procedimiento para Ilevar a cabo las sesiones, el estilo, duracién y
reglas de conducta de la mediacién, para maximizar asi las posibilidades
de llegar a un buen acuerdo.

Pensamos que seria una injusticia excluir como mediadores a profesio-
nales de disciplinas que tienen mucho que decir y aportar en la solucién
de los problemas de los participantes en la mediacién (como sucede con la
figura de la conciliacién en Colombia).

No se puede perder de vista que la mediacién, como proceso que es,
permite la intervencion simultdnea o alternada de diferentes profesionales
en las sesiones programadas.

Se busca la presencia interdisciplinaria, de manera que la conjuncién
de esos diferentes saberes, sin invadir cada una su campo especifico de
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aplicacién, se vean reciprocamente enriquecidas, logrando fundirse y con-
vertirse en un nuevo enfoque o tipo de intervencién del mediador.

Algunos conflictos por su especialidad (por ejemplo, conflictos de fa-
milia) requerirdn la intervencién de un psicélogo, un terapeuta familiar, un
psiquiatra con formacién sistémica y unos minimos conocimientos legales
sobre la familia.

Habra otros conflictos que requerirdn la intervencion de profesionales
de otras disciplinas (trabajadores sociales, abogados, médicos).

Siguiendo con esta idea, es posible que haya conflictos que requieran
la presencia de un mediador Gnico (mediacién simple), asi como los habra
de tal naturaleza y complejidad que requieran la presencia de dos media-
dores (Co-mediacion).

Ahora bien, en lo que si hay consenso en las diferentes legislaciones,
es en la necesidad de que la persona mediadora tenga minimamente forma-
cion en técnicas y habilidades de negociacion o haya realizado una diplo-
matura o maestria en mediacién, no pasando por alto que hay personas
que por su propia vision del mundo, su intuicién, capacidad y experiencia
acumulada y asimilada pueden desplegar con éxito la actividad mediadora
(mediadores naturales o natos).

Lo que se debe buscar con la mediacién, esté normatizada o no, a
través de la participacion del mediador, es la resolucién integral del con-
flicto, pues este no tiene una Unica causa o variable en su formacién
(monocéntrico), sino muchas causas o factores (policéntrico) y mientras
mads causas sean dialogadas y discutidas por las partes y el mediador, mejor
serd el acuerdo.

Este acuerdo nacido de la conversaciéon de los participantes, como sos-
tiene el profesor Luis Eduardo Ahumada Recalde, en la ponencia presentada
en el Primer Congreso Mundial de Arbitraje, Panamd, octubre de 1999, “El
ADN de la mediacién institucional, un nuevo camino para resolver conflic-
tos”: “No es ni la solucién unilateral de una parte, ni la solucién unilateral
de la otra, sino que es una salida original, distinta, realizada por una y otra
parte y que no pertenece a ninguna de las partes, sino a las dos”.

2.4.2. la figura del conciliador

En Colombia las diferentes normas juridicas que han reglamentado en
el pasado y que regulan en el presente la figura del conciliador, han esta-
blecido que ademds de las calidades personales que deben acompanar el
actuar de este, que son basicamente las mismas del mediador, debe cum-
plir unos requisitos de tipo legal para desempefiar el cargo.

Dentro de las calidades personales del conciliador podriamos destacar
su independencia, creatividad, intuicion, honorabilidad, responsabilidad,
respeto, flexibilidad, paciencia, liderazgo, confiabilidad y habilidad para
negociar.
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Ahora, en cuanto a los requisitos de tipo legal, podemos mencionar
los siguientes: La calidad de tercero, estar debidamente capacitado en
M.A.S.C (Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos), haber superado
un proceso de evaluacién sobre conocimientos en conciliacion, estar ads-
crito a un centro de conciliacién, ser experto en la materia objeto de la
controversia, ser imparcial y, dependiendo del tipo de conciliacién que se
realice, la condicién de abogado en ejercicio.

Es necesario en este punto ahondar en la clasificacion que hace la ley
colombiana, para que el lector vislumbre los diferentes tipos de conciliado-
res que pueden operar al amparo de la legislacién vigente, y para lo ante-
rior apelaremos a la experiencia profesional en cuanto a la observacién o
utilizacion diaria de la figura.

Cuando la ley establece que la conciliacién es judicial, hace referencia
a que esta se puede desarrollar ante un Juez de la justicia formal oficial (juez
en Derecho), que estd investido, en los albores del proceso judicial, de la
facultad de actuar como conciliador, citando a las partes de ese proceso
(demandante y demandado), para que con su ayuda resuelvan la diferencia y
eviten, de no mediar un acuerdo total o parcial, que el proceso contintie con
sus etapas posteriores y el juez retome su calidad y dicte sentencia, impo-
niéndole la decisién a alguna de ellas; o que esta se puede llevar a cabo ante
un juez de la justicia informal oficial (juez de paz) quien funge en la etapa
de autocomposicion o conciliacién del proceso que voluntariamente ambas
partes conflictuantes Ilevan a su conocimiento, como conciliador, tratando
de encontrar con estas una solucién al conflicto.

De no obtener un acuerdo conciliatorio, el juez de paz asume nueva-
mente su calidad inicial (de juzgador) y resolveria el conflicto imponiendo
a una de las partes una decision, al igual que en la justicia formal oficial.

Ahora, cuando se habla de conciliacién extrajudicial, hace referencia
a que la misma pueda ser desarrollada por los duefios de la situacién de
conflicto, ante un abogado que desempefie un cargo puablico del Poder
Ejecutivo (alcaldes municipales o inspectores de policia, del trabajo, de
transito, defensor y comisario de familia, fiscal que instruye la causa crimi-
nal) o ante conciliadores con la misma formacién profesional (abogados
particulares) adscritos a los centros de conciliacién institucionales y de
caracter universitario y los conciliadores a prevencion que realizan su tra-
bajo, desde sus oficinas, despachos o estudios, avalados y adscritos por un
centro de conciliacién institucional y teniendo como fundamento de su
intervencién, en calidad de tercero, las normas legales vigentes.

Comentario aparte nos merece la figura de la conciliacién extrajudi-
cial en equidad, pues la misma, y por desarrollos legales posteriores a la
Constitucion de 1991, debe ser dirigida por un ciudadano honorable o
“buen hombre” (que aunque el lector no lo crea, abundan en nuestro pafs)
que pone al servicio de la comunidad que lo postula para ejercer el cargo,
su ascendente social, reconocimiento su capacidad de convocatoria, como
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lider civico y comunitario, ayudando a sus conciudadanos como tercero a
resolver sus conflictos, pero teniendo como norte de su intervencién “la
equidad” y “la cultura propia de la zona” en la que fue elegido y desarrolla
su invaluable “apostolado”

2.5. Mediacién y conciliacién: una relacion de género a especie

Tal y como se habia eshozado al inicio del presente articulo, los linde-
ros entre la figura de la conciliacién y la mediacion en Colombia no son
muy claros. Y esa falta de claridad deviene paradéjicamente de la ausencia
de referencias conceptuales de la figura de la conciliacién en otros paises.
En el nuestro, resulta mas o menos frecuente que dichos términos se em-
pleen como sinénimos, cuando, a nuestro juicio, no lo son.

Veamos por qué: Retomando los elementos que componen la defini-
cién de la figura de la conciliacion en Colombia (2.1.2): elemento normati-
vo, subjetivo, objetivo y metodoldgico, y haciendo un paralelo entre ambos
procesos de intervencion en la gestion y solucién de los conflictos, nos
damos cuenta que los tres Gltimos elementos de la definicién son comunes
a las dos figuras.

Tanto en la conciliacion como en la mediacién en nuestro pais, el
elemento subjetivo lo integran los participantes individuales o colectivos
(personas naturales o juridicas) que quieran resolver su diferencia con la
presencia del tercero mediador o conciliador.

A su vez, el elemento objetivo estard conformado por la materia prima
que sirve de insumo a ambas figuras a través de la intervencién del tercero:
el conflicto con sus mudltiples factores y manifestaciones. Y el elemento
metodoldgico, lo constituird el tipo de estructura o cuerpo de intervencion
que convenga el tercero imparcial con las partes para que con su ayuda se
resuelva la diferencia. El elemento diferenciador de ambas figuras en Co-
lombia, creemos, radica en la consagracién constitucional y normativa de
la figura de la conciliacién mas no de la mediacion.

La multiplicidad de autores expertos en el tema, sostiene que la dife-
rencia basica entre mediacion y conciliacién radica en que en la media-
cién, el tercero no tiene la facultad de proponer férmulas de acuerdo,
mientras que en la conciliacion, ese tercero estd obligado, por la norma
positiva, a proponerlas, incluso, la omisiéon de tal deber, puede acarrear
sanciones de tipo disciplinario.

En nuestra opinién, esta diferenciacién es inexacta y superficial, ya
que es menester hacer referencia a los distintos tipos o clases de mediacién
a los que ya hemos aludido, asi, creemos que la relacién existente entre las
dos figuras sub examine es la siguiente: En Colombia, la conciliacién es
una mediacién activa, de proceso y formal. Activa porque el conciliador,
repetimos, estd obligado a proponer a las partes férmulas de acuerdo, que
pueden ser o no acogidas por estas; de proceso, porque existe una secuen-
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cia légica, reglada, sistémica, de antecedente y consecuente en la forma de
intervencién de las partes, el tercero y el centro de conciliacion (cuando se
opere a través de este), se trata de un asunto reglado normativamente (en
exceso procesalizado, en nuestra opinién) y formal por cuanto de la activi-
dad desarrollada por el tercero y las partes, tiene que resultar una constan-
cia escrita, que debe observar unos requisitos especificos de ley en cuanto
a su contenido (formal y material) que en el caso de tratarse de un acuerdo
conciliatorio, total o parcial, se denominard “acta de conciliacién” o en el
evento de no acuerdo, asunto no conciliable o inasistencia de una o ambas
partes se denominard “constancia”. Sin este requisito de forma, que no es
simplemente ad probationem, sino ad substantiam actus, no se puede acu-
dir a la justicia formal, en los casos en que la conciliaciéon opera como
requisito de procedibilidad.

Adicionalmente, si miramos las dos figuras desde la 6ptica juridica,
podriamos decir que la conciliaciéon en Colombia es una funcién publica
mientras que la mediacién no, porque esta es una préactica de naturaleza
privada; que la primera requiere que el conciliador, por norma general, sea
un sujeto calificado a diferencia del mediador, que no lo es; y en cuanto a
los efectos juridicos, en la conciliacién, estin formalmente asociados con
el otorgamiento de un documento (acta de conciliacién o constancia) sus-
crito por los participantes y el conciliador, con los mismos efectos de la
sentencia del juez de la justicia formal oficial porque asi lo determina la
ley (cosa juzgada y mérito ejecutivo) al contrario de la mediacién, en la
que como ya lo habfamos mencionado, sus efectos derivan del acuerdo
logrado por las partes, que vertido en un documento escrito puede tener
efectos de un contrato de transaccién, o que, de ser verbal, estd sujeto en
su cumplimiento Gnica y exclusivamente a la voluntad de estas.

Asi, retomando los conceptos ya mencionados, las diferentes clasifica-
ciones de cada una de las figuras y teniendo en cuenta la informalidad que
caracteriza a la mediacién en nuestro pais, y el hecho de ser un mecanis-
mo de resolucién de conflictos de aplicacién en muchos mds campos de la
vida diaria, nos atrevemos a sostener que la mediacién es el género y la
conciliaciéon es una forma especifica de mediacion, esto es, una especie.

3. ALGUNOS PROBLEMAS DE LA CONCILIACION EN COLOMBIA

Por considerarlo importante y con la finalidad de que el lector se
forme una clara idea de lo que ha representado la figura de la conciliacién,
desde su consagracion constitucional en nuestra legislacion, hasta la fecha,
queremos hacer eco de una serie de preguntas, con sus respectivas respues-
tas personales, que en lo general causan controversia en el ambiente juridi-
co colombiano y, especialmente, en los profesionales que de manera habi-
tual desarrollan su actividad laboral desde la perspectiva no adversarial de
resolucion de conflictos, previas las siguientes consideraciones: El contexto
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sociojuridico de creacién de implementacién constitucional y legal de la
conciliacién en Colombia, se hace en momentos de una gran crisis en
todos los aspectos de la vida nacional, queriendo el legislador de turno, de
manera irresponsable, convertir el mecanismo en un simple instrumento de
descongestion de los despachos judiciales.

Se ha impuesto una tradicién institucional de reformar la administra-
cién de justicia, totalmente ajena a la politica social. Se piensa que si
existe cambio normativo u organico serd suficiente para lograr el proceso
de transformacion de las précticas sociales.

No existe en el Estado colombiano lo que podria denominarse una
verdadera politica nacional que proteja la figura de la conciliacién como
tal, pues esta intencién ha estado atada a las diferentes administraciones y
a las escasas posibilidades presupuestales, dependiendo entonces del buen
o mal dnimo que los funcionarios pablicos de turno le pongan al tratamien-
to y desarrollo de la figura, sin ningdn plan o derrotero, a mediano o corto
plazo.

Se normativiza la figura de la conciliacion, se eleva a rango constitu-
cional, se reglamenta su ejercicio a través de multiplicidad de normas y
finalmente se le deja expdsita, abandonada a su suerte.

Se plasman muchas intenciones en el papel y en la prictica no se
ejecutan todos los medios para hacer real su efectividad.

Se privilegia y se hace mayor énfasis en los mecanismos formales
oficiales de resolucién de conflictos y se hace menor hincapié en lo publi-
co, social, comunitario y cotidiano.

No existe en Colombia una conciencia nacional de que también pue-
de darse la justicia sin la presencia del Derecho.

No se tiene en cuenta que esta se puede presentar siempre y cuando
exista en la sociedad una minima integracién valorativa, cultural y nor-
mativa.

En nuestro pais todos, sin excepcion, tenemos algo de abogados y de
jueces. Existe la percepcion, a nuestro juicio equivocada, en la comunidad
juridica nacional, que la justicia que se proveen las partes mismas a través
de la conciliacién es de menos categoria que la que impone el operador
juridico estatal, percepcion alimentada por una sociedad embelesada y
enamorada de las formas autoritarias de resolver los conflictos.

Los avances que ha tenido la figura de la conciliacién en nuestro
entorno, se deben, en gran medida, al fuerte trabajo desplegado por los
centros de conciliacién de las cdmaras de comercio del pais, agrupadas a
través de Confecdmaras, las que han marcado una pauta clara de actuacion
para otros centros de conciliacién, tanto puiblicos como privados.

No obstante que la ciudadania en general tiene la percepcién de que
la conciliacién es una gran fuente de ingresos para las cdmaras de comer-
cio, en la préctica, estos servicios no generan utilidad econémica; a lo
sumo, y tan solo en algunas cdmaras, se logra punto de equilibrio.
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Si el servicio se mantiene, es porque estas entidades quieren desplegar
una funcién social en la comunidad sobre la que tienen influencia.

Si no existieran estos centros ;qué pasaria con la crisis de la adminis-
tracion de justicia en Colombia?

En nuestro sentir, esta serfa atin mas aguda.

3.1. ;En Colombia cumple o no el conciliador funciones jurisdiccionales?

A nuestro juicio, y segin lo establece el articulo 116, inciso cuarto de
la Constitucion Nacional y por una falta de técnica legislativa evidente, no
puede pensarse que el particular que actde como tercero ajeno a la situacion
de conflicto de las partes, sin poder de decision sobre ella, imparta justicia.

Si el particular (abogado o lider comunitario), en su rol de conciliador,
le ayuda a las partes a resolver su conflicto, lo estd haciendo como una
especie de “testigo” de los acuerdos logrados vertidos en un documento
(acta de conciliacién), eso si, cuidando como arquitecto del acuerdo que
es, que el acta que lo contenga, produzca los efectos juridicos establecidos
en la ley (cosa juzgada y mérito ejecutivo).

3.2. ;En Colombia existe un divorcio entre la justicia formal y la informal?

A nuestro juicio, en Colombia no existe una articulacién entre los
mecanismos de la justicia formal oficial y los de la justicia informal oficial.

La primera es la encargada, teéricamente, de darle curso a las sentidas
reclamaciones de justicia de los ciudadanos ante la vulneracién de sus
derechos, pero para acceder a ella existe lo que denomina el argot de los
economistas “barreras de entrada”, que impiden que del ciento por ciento
(100%) de los litigios que deberian se resueltos por los jueces, solo el 48%
son tramitados.

La segunda, deberia ser entendida no solo por el Estado sino por los
ciudadanos, como una forma de reconstruccién y consolidacién del mal-
trecho tejido social.

La justicia formal e informal debe ir concomitante con la realizacién de
otras tareas sociales, debe ser una construcciéon comunitaria e institucional.

Ese tratamiento aislado que se le da a la administracion de justicia
informal, hace que la construccién de la misma sea efimera vy, especial-
mente, en aquellas zonas rurales del pais y en los cinturones de miseria
que acordonan los grandes centros de poblacién urbana, que se convierten
en caldo de cultivo ante la exclusién social, para que cualquier actor
armado destruya rdpidamente procesos de elaboracién dispendiosos de jus-
ticia comunitaria.

La administracién de Justicia informal tiene que luchar dia a dia por
ganar espacios de legitimidad y credibilidad, ante las mdltiples formas
adversariales y, en el peor de los casos, violenta, de resolver los conflictos.
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Lamentablemente, muchas de las intervenciones de los operadores de
la justicia informal oficial, son miradas por los operadores judiciales forma-
les con desdén.

El Estado y los ciudadanos no pueden perder de vista que, paralela-
mente, con la intervencién de las justicias formales e informales oficiales, en
determinadas zonas del pafs coexisten otra serie de justicias no oficiales
(justicia guerrillera, paramilitar, delincuencia organizada, bandas, pandillas)
que lamentablemente han ido ganando terreno y legitimidad en diferentes
regiones rurales y urbanas del pais, carcomiendo como un céncer, la poca y
negativa percepcion que tienen los colombianos de la Justicia estatal.

En opinién nuestra, no siempre las reformas que pretenden informali-
zar los sistemas judiciales son positivas. Dicha estrategia puede ser insufi-
ciente y a veces contraproducente.

3.3. ;En Colombia resulta eficaz la figura de la conciliacién respecto de la
resolucion de los conflictos de los ciudadanos?

En Colombia hay dos factores determinantes, que no se pueden perder
de vista en lo que se refiere a los mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos vy, especificamente, en la conciliacién: El primero es el de propi-
ciar a través de una intromisién del Poder Ejecutivo en la funcién natural
del érgano legislativo una “lujuria legislativa” con normas juridicas de todo
tipo que reglamentan, modifican, adicionan, derogan, reviven normas de-
rogadas y vuelven a reglamentar la figura, creando en el saber juridico
profesional y social inseguridad e incertidumbre juridica sobre la vigencia
de una u otra norma. El segundo, la incubacién de la obligatoriedad de
convocar, previo a la iniciacién del juicio, a una audiencia de conciliacion
para que en ese espacio las partes concertaran la solucién de la diferencia,
lo que se ha denominado “la conciliacién como requisitos de procedibili-
dad”, es decir, un requisito adicional para que los ciudadanos puedan
obtener un “pasaporte de acceso” a la administracién de justicia, a través
de la celebracion extraproceso de una audiencia de conciliacién ante los
conciliadores facultados para hacerlo.

Estudiando los antecedentes histéricos de esta figura, nos encontramos
con que, supuestamente, esta era una manera de “culturizar” a la pobla-
cién en la utilizacién de la conciliacién, una forma de lograr penetrar la
figura, en el “inconsciente colectivo” para después de un tiempo, hacerla
voluntaria y nosotros nos preguntamos ;el fin justifica los medios? ;Es vali-
da la penetracion cultural via obligatoriedad?

En nuestro sentir, con la consagracion de la conciliaciéon como requisi-
to de procedibilidad (para la mayoria de los casos comerciales, familiares,
contencioso-administrativos y civiles), se obtiene como resultado que, an-
tes de servir esta como un espacio democrético, que le brinde a los ciuda-
danos a una mejor capacidad de respuesta de los organismos judiciales
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estatales, la cultura juridica nacional, y, especialmente, el colectivo de los
profesionales del Derecho, que se encarga de filtrar el manejo de los con-
flictos a través de su saber legal, la han convertido en un tramite juridico
adicional (proceso), con las nefastas consecuencias que esta préctica apa-
reja en una mas alta propensién de la resolucion del conflictos solamente a
través de la via del Derecho.

Hasta la fecha no hay un estudio del Ministerio del Interior y de
Justicia ni del Consejo Superior de la Judicatura que, estadisticamente,
demuestre la efectividad de la conciliaciéon como requisito de procedibili-
dad, pero, por lo que hemos percibido en nuestro ejercicio profesional,
desafortunadamente, la efectividad no es tal: una parte considerable de
solicitudes de celebracién de audiencia de conciliacién se hacen con la
finalidad de agotar el requisito y no de solucionar el conflicto en esta
instancia, haciendo perder tiempo, y, en muchos casos, dinero, a los usua-
rios obligados del sistema de administracién de justicia.

Por fortuna, algunas Facultades de Derecho de nuestro pafs, han intro-
ducido a sus programas o pénsums de pregrado, materias que profundizan
en los métodos alternativos de solucién de conflictos, a fin de lograr crear
una cultura menos litigante y mas negociadora. Esperamos que asi se de-
muestre en el futuro cercano.

4. CONCLUSIONES

e En Colombia, la mediacion es el género y la conciliacién es una forma
especifica de mediacidn, esto es, una especie.

e En Colombia, la conciliacién es una mediacién activa, de proceso y
formal.

e En Colombia no ha habido una politica nacional, clara y a largo plazo
de consolidacion y masificacion de la conciliacién.

e En Colombia, el Estado no ha logrado, via exceso de regulacién nor-
mativa de la conciliacion, su efectividad, pues el comportamiento so-
cial de los ciudadanos sigue, en un alto grado, dirigiéndose a métodos
heterocompositivos, adversariales de solucién de conflictos y, en el
peor de los casos, para nuestro pesar, violentos.

e En Colombia la consagraciéon normativa de la figura del conciliador,
en nuestro sentir, es la reivindicaciéon y reconocimiento a la labor
callada y desinteresada (en la mayoria de los casos) del tercero que les
ayuda a los conciudadanos a resolver sus conflictos, tal y como lo
hace el mediador en otras latitudes.

141



CAPITULO 9
EL ARBITRAMENTO EN COLOMBIA

DR. CARLOS ANDRES URIBE PIEDRAHITA268

Sumario: 1. Introduccién, 2. La jurisdiccién arbitral en Colombia y su pa-
norama normativo, 3. Visién constitucional del arbitraje, 4. Principios de la
autonomia del pacto arbitral y el principio de Kompetenz - Kompetenz, 5.
Breve Descripcién del proceso arbitral, 6. Conclusiones, 7. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Este escrito pretende referenciar el arbitraje en Colombia, recorriendo
los antecedentes normativos, las caracteristicas constitucionales del arbitra-
je, los principios sobre los que se construye y se desarrolla su procedimien-
to. También es importante reconocer que el lector encontrard en este escri-
to solo un panorama del arbitraje en Colombia, pues la legislacion es
bastante profusa y puntual en muchos aspectos que no son objeto de trata-
miento en este articulo en razén del espacio y la finalidad propuesta para
esta obra a la que he sido invitado a escribir. Por ello, solo deseo dejar en
el lector una idea general del arbitraje en Colombia y de la confianza que
para mi genera esta institucién. También, quiero que el lector encuentre los
postulados donde se construye el proceso arbitral y se eleva su potencial,
identificando sus alcances y limites.

2. LA JURISDICCION ARBITRAL EN COLOMBIA Y SU PANORAMA
NORMATIVO

El arbitraje, como bien se sabe, es una institucion o figura juridica que
posee una alta tradicién en los sistemas de derecho privado?®?. En Colom-
bia, como lo veremos mas adelante, desde finales del s. XIX contamos con
antecedentes del arbitramento en nuestra legislacién, pero solo hasta la

268 Profesor Investigador del Departamento de Derecho Econémico de la Pontificia Universi-
dad Javeriana de Bogotd - Colombia. Abogado de la Universidad Pontificia Bolivariana.
Especialista en Finanzas de la misma Universidad y candidato a Doctor en la Universidad
de Salamanca - Espafia.

269 JARROSSON, Charles. La notion d’arbitraje. Paris. Ed. Librarie Générales de Droit et de
Jurispridence. 1987.
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Constitucién de 1991 se le da una importancia suficiente que logra estimu-
lar su desarrollo y promocién?79,

A través del tiempo, el arbitraje en nuestro pais se ha ido constituyen-
do en un mecanismo pertinente y de constante uso por parte de los agentes
econémicos, muchas veces sin distincién de su caracter publico o privado,
sin dejar de reconocer la primacia por parte de los segundos. Sin embargo,
el camino que se ha recorrido no ha sido corto y mucho menos facil, por
ello es importante hacer una breve sintesis de sus principales desarrollos,
para luego abordar la figura en la actualidad.

Como primera legislacién que trabajé el arbitramento en Colombia,
tenemos la Ley N° 105 de 1890, la cual es una importante pieza para los
posteriores desarrollos que le siguieron sobre el arbitraje nacional, pero
que a su vez es bastante simple y con grandes falencias como las posibili-
dades de que un arbitro tercero dirima el conflicto que se suscita, tampoco
consagrdé la figura del secretario, cuyas funciones terminaban siendo asumi-
das por alguno de los drbitros intervenientes, sin embargo el principal
defecto o carencia de cara a los procesos arbitrales modernos, seria su
insuficiente capacidad para que lo decidido tuviese fuerza definitiva como
las sentencias judiciales. Posterior a este pronunciamiento, la Ley N° 103
de 1923, sin hacer consideraciones superiores en su texto definitivo, permi-
tié que se realizaran debates sobre el arbitraje internacional, los efectos de
los fallos pronunciados en el exterior, que a todas luces prendia colores de
alerta sobre la importancia de entender el fenémeno arbitral en un contex-
to fuera de las fronteras. En 1938 se expide la ley 2* como un adelanto a
las demas de su especie en el continente, pues se abre la facultad para que
los interesados puedan llegar a un arbitramento por medio de la cldusula
compromisoria, pues hasta el momento solo existia el compromiso como
medio para llegar al arbitraje?’!.

Posterior a los desarrollos mencionados antes, nos encontramos con
los antecedentes méas directos de lo que es hoy nuestro sistema arbitral. En
1970, por medio de las facultades extraordinarias conferidas por la ley 4¢
de 1969, el Presidente de la Republica expide los Decretos 1.400 y 2.019
por medio de los cuales se expide el Cédigo de Procedimiento Civil que
bajo los articulos 663 a 677 desarrollaba de manera ordenada, moderna y
suficiente el arbitramento. Como aspectos importantes de esta codificacion

270 La Constitucion de 1886 no consagré el arbitraje como un mecanismo alternativo para
administrar justicia, pero la doctrina y la jurisprudencia ya le daban la importancia de
mecanismo alternativo, pues la Ley N° 105 de 1890 lo reconocian como tal. Es importan-
te ver las consideraciones hechas por la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia del 26
de mayo de 1969 con ponencia del Magistrado Luis Sarmiento Buitrago, donde rescata el
valor del arbitramento como sistema alternativo de administracién de justicia.

271 Cémara de Comercio de Bogota. El arbitraje. La alternativa actual. En: Coleccién. Méto-
dos Alternativos para la Solucién de Controversias. N® 3. Bogotd D.C. Ed. Camara de
Comercio de Bogota. pp. 27 y ss.
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se encontraban la reafirmacién de llegar al arbitraje mediante la cldusula
compromisoria o por medio del compromiso, indicando ademas los proce-
dimientos por medio de la solemnidad del convenio arbitral para adelantar
el arbitraje. De igual manera, presenta la posibilidad del arbitramento en
derecho o en conciencia, como también la facultad de acudir a la jurisdic-
cién en todo lo relacionado con las medidas cautelares y la ejecucion del
laudo, ddndole una naturaleza mixta en cuanto a su cabal entendimiento.
En sintonia con la normatividad del arbitramento en el Cédigo de Procedi-
miento, el Decreto N° 410 de 1971, actual Cédigo de Comercio, reafirmé
lo establecido en el estatuto nombrado, dando via para que el arbitraje
tuviese una perspectiva mas procesal que privatista?’2.

Lo visto hasta ahora representa el terreno donde se construyd nuestro
sistema arbitral, pues el panorama normativo que lo encuadraba cambia al
mismo tiempo que las visiones de incorporar al Estado colombiano en el
comercio internacional por medio de la apertura de los mercados, de darle
mds participacién a los ciudadanos, como también del trascendente cam-
bio constitucional que se da a principios de la década de los noventa y
todos los efectos que este trae consigo.

Comencemos por decir que el marco juridico vigente del arbitramento
en Colombia estd compuesto por el Decreto N° 2.279 de 1989, el Decreto
2.651 de 1991, la Ley N° 23 de 1991, la Ley N° 446 de 1998 y la Ley N°
510 de 1999, las cuales han sido compiladas en su mayoria por el Decreto
No 1.818 de 1998. El Decreto N° 2.279 concretamente busca reunir la
normatividad existente sobre el arbitramento, le sustrae la formalidad al
compromiso y a la cldusula compromisoria, se faculta a los arbitros para
que decreten en cierto grado medidas cautelares, ademds se da la posibili-
dad para que exista el arbitramento estatal y el total respaldo a los tratados
y convenciones internacionales sobre arbitraje. El Decreto en mencion fue
modificado y ajustado por la Ley N° 23 de 1991 sin realizar cambios
sustanciales y con la firme intencién de impulsar los mecanismos alternati-
vos de solucién de controversias, sobre todo haciendo hincapié en la con-
ciliacién prejudicial.

La Constitucién de 1991, establece concretamente la participacion de
los particulares para administrar justicia por mecanismos precisos y transi-
torios en el articulo 116, “... Los particulares pueden ser investidos transito-
riamente de la funcién de administrar justicia en la condicién de jurados
en las causas criminales, conciliadores o en la de drbitros habilitados por
las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley”. Con este decidido apoyo y confianza en el arbitramento
nacional como internacional, se expide el Decreto 2.651 que, bajo el rétu-
lo de transitorio para la descongestion de los despachos judiciales, se con-

272 |bidem.
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centra en los mecanismos de la conciliacién y el arbitramento. Bajo este
altimo se introduce la conciliacién, se reglamenta el trdmite para iniciar un
arbitramento, se establece el rol de los directores de los centros de arbitra-
je, suprimiendo las funciones de los jueces ordinarios no relacionadas con
medidas cautelares y los recursos de nulidad y revision. También, este
decreto facilita la intervencién de las partes en la practica de las pruebas
como el uso de medios técnicos para el desarrollo de las audiencias?’3.
Otro aspecto importante, fruto del impulso constitucional, se ve reflejado
en la Ley 80 de 1993, mas conocido como el Estatuto General de Contrata-
cion de la Administracion Piblica, que consagra en el Capitulo VIII dedica-
do a la solucién de controversias, que permite el uso de los sistemas alter-
nativos de administracion de justicia para los contratos estatales que se
celebren a partir de la entrada en vigencia de esta ley y que tengan clausu-
la compromisoria o la posibilidad de celebrar compromisos cuando no sea
estipulada en el contrato?74,

De igual manera, la Ley Estatutaria de la administracion de Justicia,
Ley N° 270 de 1996, sigue el mismo lineamiento establecido por la Cons-
titucion, que consagra que el legislador puede determinar o permitir me-
canismos distintos al proceso judicial para la solucién de controversias.
También hay que decir, que la norma reconoce los arbitramentos en dere-
cho y en equidad, como a su vez garantiza la libertad de los interesados
en seguir un proceso de esta naturaleza para que fijen sus propias normas
de procedimiento cuando el legislador no haya establecido un procedi-
miento especifico?’>.

El desarrollo de las normas sobre arbitramento continta su impulso
con la Ley 315 de 1996, donde se regula lo atinente al arbitramento inter-

273 El Decreto 2651 fue prorrogado, dado su carécter transitorio, por la Ley N° 192 de 1995
y la Ley N° 287 de 1996, hasta que finalmente se convirtieron algunos de sus articulos en
legislacion permanente por el Decreto N° 446 de 1998.

274 Ley 80 de 1993. Articulo 68. “Las autoridades no podrdn establecer prohibiciones a la
utilizacion de los mecanismos de solucién directa de las controversias nacidas de los
contratos estatales.

Las entidades no prohibirdn la estipulacién de la cldusula compromisoria o la celebra-
cion de compromisos para dirimir las diferencias surgidas del contrato estatal”.

275 La discusién en este punto no ha sido pacifica, algunos doctrinantes han pretendido
dotar al arbitramento de una naturaleza absolutamente privada, donde las partes tengan
capacidad para suplir las normas que definen el proceso arbitral. Por otro lado, autores
con tesis de corte mixto, reconocen la imperatividad del proceso y solo creen que las
partes tienen la potestad para definir reglas de procedimiento cuando el legislador no
haya establecido nada. En todo caso, tenemos que decir que la Corte Constitucional al
revisar por control constitucional la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, fue
clara en sus argumentos al expresar que “... los particulares, en aquellos casos no previs-
tos por el legislador, pueden fijar sus propias reglas para el ejercicio de su labor de
impartir justicia, siempre y cuando se ajusten a los pardmetros establecidos en a Consti-
tucion y en la ley”. Corte Constitucional. Sentencia C-073 del 5 de febrero de 1996. M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa.
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nacional y se establecen las diferencias con el arbitraje extranjero. Poste-
rior a estos desarrollos, en Colombia se expide la Ley N° 446 de 1998 la
cual convierte un conjunto de normas de cardcter transitorio en permanen-
tes y a su vez tiene la finalidad de descongestionar los despachos judicia-
les. De cara al arbitramento, esta ley puntualiza sobre la definicién, las
clases de arbitramento, el procedimiento, las etapas, el laudo, la cldusula
compromisoria y el compromiso, entre otros aspectos de igual importancia.
Por Gltimo, tenemos que decir que el Decreto N° 1818 de 1998 incorporé
la legislacion vigente sobre arbitramento en un solo estatuto, pero con la
salvedad que no deroga ninguna de las normas que incorpora. Haciendo
esta salvedad, tenemos que bajo la sistematizacion del Estatuto de Sistemas
Alternativos de Solucién de conflictos se puede entender el contenido y
alcance normativo definitivo que hay en Colombia sobre el arbitramento.

Ahora, abordaremos a grandes rasgos los aspectos constitucionales del
arbitraje, y el procedimiento, ademds de algunos principios de desarrollo
legal que complementan la 6rbita constitucional, pretendiendo sistematizar
y sintetizar los pronunciamientos judiciales y la legislacién, de tal forma
que permita a nuestros lectores una idea clara y suficiente del arbitramento
en Colombia.

3. VISION CONSTITUCIONAL DEL ARBITRAJE

Trabajar la vision constitucional del arbitramento en Colombia supone
enfrentarnos como minimo a los pronunciamientos de la Corte Constitucio-
nal, la que ha desarrollado una consistente jurisprudencia sobre la partici-
pacién de los particulares en la administracion de justicia, y por otro lado a
las consideraciones sobre las que se concreta esta atribucién reconocida
por la propia Carta Politica en su articulo N° 116, bésicamente sobre el
punto especifico de las herramientas juridicas a través de las cuales, los
ciudadanos son investidos de la funcién de impartir justicia de manera
ocasional en calidad de arbitros?7°.

Como se sabe, el arbitraje es una de las posibilidades a través de las
cuales los particulares administran justicia, pues se les confiere la atribucion
de resolver conflictos juridicos, previo acuerdo de voluntades entre las per-
sonas que discuten un derecho. La doctrina constitucional define el arbitra-
mento en los siguientes términos: “es un mecanismo juridico en virtud del
cual las partes en conflicto deciden someter sus diferencias a la decision de
un tercero, aceptando anticipadamente sujetarse a lo que alli se adopte”7”.

276 |as caracteristicas propias del arbitramento y el lugar que este procedimiento ocupa
dentro del sistema de administracion de justicia consagrado por el constituyente, son
expuestos por la Corte Constitucional en la Sentencia C-226 de 1993 con ponencia del
Magistrado Alejandro Caballero Martinez.

277 Corte Constitucional. Sentencia C-242 de 1997 M.P. Hernando Herrera Vergara.
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Teniendo claro estos presupuestos, abordaremos en concordancia con
lo expuesto por la doctrina y la jurisprudencia los elementos que compo-
nen el concepto de arbitraje bajo la Constitucién. Asi, trabajaremos segin
los postulados de la voluntariedad, temporalidad, y excepcionalidad, sin
descuidar su supeditacion a la ley y los derechos sobre los que versa.

3.1. La voluntariedad del arbitraje

La funcién pablica de administrar justicia estd encargada por orden
plblico a los jueces “naturales”, es decir a la rama jurisdiccional, todo
asunto susceptible de ser resuelto en derecho por un juez tiene su lugar en
la jurisdiccion, y solo por acuerdo entre las partes, de forma libre, puede
ser destinado para que sea resuelto por drbitros. Sin lugar a dudas esta es
una, sino la mas importante de las diferencias entre los jueces “naturales” y
los arbitros; pues no es ajeno el hecho en Colombia bajo el cual se preten-
di6 establecer como obligatorio, en materia de servicios publicos, el arbi-
tramento para los asociados con este tipo de empresas prestadoras. En este
sentido dijo la Corte Constitucional:

“Lo que no se ajusta al ordenamiento constitucional es el cardcter
imperativo y genérico establecido en la norma acusada®’® que restrin-
ge en forma absoluta el derecho fundamental de los asociados para
acceder a la administracion de justicia, en la forma garantizada por el
articulo 229 de la Carta Politica, sin tener en cuenta que son las partes
las facultadas en la Constitucién para habilitar en cada caso concreto
a los arbitros de la funcién de administrar justicia, en forma transito-
ria. En el precepto acusado se impide, por consiguiente, la determina-
cion libre que tienen los asociados de las mencionadas “E.S.P”., de
someter las diferencias a la decision arbitral de particulares, dada la
obligatoriedad de la norma, cercenando asi el derecho al acceso a la
jurisdiccién ordinaria, investida del principio de gratuidad y perma-
nencia de que estd revestida la administracion de justicia. No tiene
fundamento alguno de cardcter juridico pretender que el arbitramento
pueda sustituir la jurisdiccion ordinaria de manera absoluta e indefini-
da en el tiempo, bajo el pretexto de obtener una definicién pronta del
conflicto, ya que la institucién arbitral solamente es procedente y via-

278 La norma acusada de la Ley N° 142 de 1993 establecia: “(...) Articulo N° 19. Régimen
juridico de las empresas de servicios publicos. Las empresas de servicios publicos se
someterdn al siguiente régimen juridico: (...) 19.14 En los estatutos se advertird que las
diferencias que ocurran a los asociados entre si o con la sociedad, con motivo del contrato
social, han de someterse a la decision arbitral; las decisiones de los arbitros estaran sujetas
a control judicial por medio del recurso de anulacién del laudo o del recurso extraordina-
rio de revisién, en los casos y por los procedimientos previstos en las leyes”.
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ble en forma excepcional y transitoria, segtn los ordenamientos cons-
titucionales citados y respecto de materias susceptibles de transaccion,
en desarrollo del acuerdo expreso de las partes, mediante la habilita-
cion de los arbitros para proferir el respectivo fallo en cada caso en
particular. De ahi que, no tenga asidero constitucional institucionali-
zar por via legislativa el procedimiento arbitral para sustituir en todos
los casos, en forma genérica e indefinida, a la jurisdiccion ordinaria
consagrada en la misma Constitucion Politica de 19917279,

La voluntariedad del arbitramento es tan importante que dadas dife-
rentes consideraciones y situaciones espacio-temporales especificas, la
Corte Constitucional ha dirigido sus consideraciones sobre el proceso arbi-
tral para permitir que prime la voluntad de las partes por encima de las
consideraciones sobre determinados aspectos del proceso. Un hecho rele-
vante, que podrd ser observado cuando se describa el procedimiento arbi-
tral, enfatiza la importancia de la voluntariedad. En Colombia, suscité dis-
cusién una norma que especificaba cémo se nombraban los arbitros por el
centro arbitral bajo el entendido de una negativa a la designacién para
nombrar arbitros, pues decia el articulo que si esto ocurria el centro arbi-
tral nombraria los arbitros280, El problema después de muchos afios de
sentencias y consideraciones diferentes entre la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado sobre la naturaleza administrativa o judicial de la etapa
prearbitral, terminaron en la primacia de las hechas por el segundo, pues la
Corte Constitucional en sentencia de constitucionalidad, termina condicio-
nando la interpretacién de las facultades de los centros de arbitraje para
nombrar arbitros solo en el entendido que las partes interesadas en el
arbitramento autoricen a estos centros para que las realicen, dado que esa
seria una funcién pablica de naturaleza jurisdiccional y que por tanto la
ley no puede autorizar, bajo consideraciones de procedimiento, facultades
jurisdiccionales a quienes no son jueces?81,

279 Corte Constitucional. Sentencia C-242 de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara.

280 Decreto N° 2651 de 1991. Articulo N° 15 (adoptado como legislacién permanente por el
articulo 162 de la Ley N° 446 de 1998). Para la integracién del Tribunal de Arbitramento
se procederd asi: (...) 3. (Modificado por el articulo 119 de la Ley N° 446 de 1998). Si se
ha delegado la designacién, el Centro de Arbitraje requerird al delegado para que en el
término de cinco (5) dias haga la designacidn; el silencio se entenderd como rechazo. Si
se hace la designacion se procederd como se indica en el numeral anterior, en caso
contrario el Centro designara los drbitros

281 Corte Constitucional. Sentencia 1.038 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Las
consideraciones de la Corte frente a la voluntariedad se puede identificar asi en esta
Sentencia: “(...) “La Corte reitera que bien puede la ley atribuir a los particulares la
funcién de administrar justicia, y que el Legislador tiene una cierta libertad de configura-
cién en este campo. Sin embargo, esas regulaciones legales deben respetar los principios
constitucionales que gobiernan la administracién de justicia por los particulares. Por
ello, esta Corporaciéon complementa parcialmente la doctrina desarrollada en la referida
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3.2. La temporalidad del arbitraje

El propio entender del articulo N° 116 de la C.N. expresamente consa-
gra la caracteristica de transitoriedad o temporalidad del arbitramento “(...)
Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia...” (Subrayas y negrilla fuera del texto)?82. En este senti-
do es l6gico considerar que el Tribunal Arbitral se conforma por la voluntad
de las partes y por un tiempo determinado, que en principio desaparece
cuando se dicta el Laudo28.

La temporalidad bdsicamente es una caracteristica que obtiene su fun-
damento en la preservacion de la institucion jurisdiccional como mecanis-
mo ordinario, permanente y prioritario de la administracion de justicia,
evitando que exista la duplicidad de jurisdicciones, hecho que garantiza la
estabilidad y permite seguridad juridica en el desarrollo de las actuaciones
judiciales?84.

También, el procedimiento arbitral no estd hecho para durar indefi-
nidamente en el tiempo, este debe contener un término y si no se debe
atender al término establecido en la ley, seis meses prorrogables una
vez, que se comenzard a contar desde la realizaci6n de la primera
audiencia.

3.3. La excepcionalidad del arbitraje

Como se sabe, los arbitros son jueces de derecho privado con funcio-
nes de derecho publico sometidos a la ley. Esto es, los arbitros son cons-

sentencia C-592 de 1992, pues es claro que las regulaciones legales del arbitraje deben
respetar los principios constitucionales que rigen esta figura, entre los cuales se encuen-
tra, como hemos visto, el principio de voluntariedad o de habilitacién. Ahora bien, la
sentencia C-592 de 1992 no estudié especificamente si la concesién de funciones judi-
ciales a los centros de arbitraje desconocia o no ese principio. En cambio, en la presente
oportunidad, el examen especifico de ese tema ha llevado a esta Corporacién a la
siguiente conclusién: la concesién de esas funciones judiciales al centro de arbitramento
desconoce el principio de habilitacién, y por ello dichas atribuciones deben ser declara-
das inexequibles. En esos términos, la doctrina de la sentencia C-592 de 1992 es preci-
sada”.

282 GIL ECHEVERRY, Jorge Herndn. Nuevo Régimen de Arbitramento. Bogotd D.C. Ed. Cama-
ra de Comercio de Bogotd. 2002

283 Corte Constitucional. Sentencia C-294 de 6 julio de 1995 1995. M.P. Jorge Arango Mejia
“La primera, que los particulares solamente pueden ser investidos de la funcién de
administrar justicia, en calidad de conciliadores o en la de arbitros, transitoriamente. Esta
transitoriedad es evidente no solo por el texto mismo de la norma, sino porque al ser las
partes en conflicto potencial o actual las que habilitan a los arbitros, al resolverse el
conflicto desaparece la razén de ser de la funcién arbitral”.

284 Sentencias C-330 del 22 de marzo de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz y C-242 de 20
mayo de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara con la correccion realizada en el Auto 17
de 10 julio de 1997 en Sala Plena.
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cientes de su responsabilidad frente al procedimiento, los derechos de los
administrados y el contenido del fallo que se debe expresar en el laudo. En
igual sentido, el arbitraje se excepciona de la jurisdiccién ordinaria por la
posibilidad de pronunciarse no solo en derecho, sino también en equidad y
en técnica.

El arbitraje es un procedimiento excepcional, se llega a él por me-
dio del acuerdo entre las partes cuando ya ha surgido la controversia y
se denomina compromiso o por medio de la cldusula compromisoria
antes que se dé la controversia. Esa excepcionalidad ha sido protegida
por la Constitucién, pues en la medida que se ha intentado mediante
leyes establecer el procedimiento arbitral como un medio para que la
excepcion se convierta en la regla, la Corte Constitucional lo ha decla-
rado inexequible. Esa Corporacion estudio la exequibilidad del arbitra-
mento para créditos de vivienda donde intervienen contratos de adhe-
sion y declaré inexequible el hecho que se pudiese volver el
arbitramento como regla general.

“Estima esta Corporacién que la implantacion de ese sistema (el arbi-
tral) destinado a resolver los conflictos contractuales que se presen-
ten con ocasién del crédito para adquisicién de vivienda, viola el
derecho de acceder a la administracién de justicia (articulo 229 de la
Constitucion Politica), el principio de igualdad (articulo 13 ibidem) y
el objetivo constitucional de un orden justo (Preambulo), ademds de
frustrar —por contera— el ejercicio del derecho a una vivienda digna
(Art. 51 C.P.).

En primer lugar, debe resaltarse que en la aludida materia operan los
contratos por adhesién, en los cuales el acreedor impone las condicio-
nes del acuerdo contractual, mientras que el deudor —parte débil de la
relacion— limita su papel a la aceptacion de las reglas previamente
establecidas por el primero.

Es indiscutible que quien pide el préstamo para la adquisicion de
vivienda se ve sometido a las imposiciones contractuales de las enti-
dades financieras. Asi las cosas, la expresa alusion legal a que “sola-
mente por solicitud expresa del deudor podrd pactarse el procedi-
miento de arbitramento” (texto de la Ley N° 546 de 1999, articulo 35,
pardgrafo 2) del articulo resulta ser una inocua garantia para evitar
que este se vea presionado y obligado a suscribir una clausula com-
promisoria, si se tiene en cuenta la fragil posicion que él ocupa en la
relacién convencional”?8>,

285 Corte Constitucional. Sentencia C-1140 del 30 de agosto de 2000. M.P. José Gregorio

Hernandez Galindo.
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3.4. La supeditacion a la ley del arbitraje

Como lo hemos sostenido, nuestra Constitucién faculté a los particu-
lares bajo el articulo 116 para que transitoriamente ejerzan funciones de
administracion de justicia, pero esta funcién piblica no es absoluta, pues
la misma Constitucién en el articulo 121 y 123, consagra que ninguna
autoridad estatal podré ejercer funciones distintas a las consagradas en la
legislacion y ademds que la ley serd la que determine el régimen aplica-
ble a los particulares que temporalmente estén desempefiando funciones
publicas.

Entendido lo anterior, los particulares tienen la potestad de fijar las
reglas del proceso arbitral, en tanto la legislacién no haya establecido
normas de procedimiento para procesos determinadas. La Corte Constitu-
cional se pronunci6 sobre la exequibilidad de un articulo que hacia refe-
rencia a la determinacién por parte de los particulares de los procedi-
mientos en procesos de arbitramento bajo el estudio de la ley de
administracion de justicia?86. “[...] En cuanto al ejercicio de la adminis-
tracion de justicia por los particulares, cabe sefalar que el referido articu-
lo 116 constitucional prevé la posibilidad de encargarlos para cumplir
esa labor en la condicién de conciliadores o la de drbitros habilitados por
las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, tal como lo dispo-
ne el articulo bajo revisién. Resta agregar que en estas situaciones, los
particulares, en aquellos casos no previstos por el legislador, pueden fijar
sus propias reglas para el ejercicio de su labor de impartir justicia, siem-
pre y cuando se ajusten a los pardmetros establecidos en la Constitucién
y en la ley”?%.

3.5. Derechos sobre los que versa el arbitraje

Este principio sigue arménicamente la idea generalizada que no todo
lo que le estd permitido a los jueces institucionales u ordinarios, les esta
permitido a los érbitros, en especial, lo referido a materias de orden publi-

286 Revision constitucional del Proyecto de Ley N° 58/94 Senado y 264/95 Camara, “Estatu-
taria de la Administracion de Justicia”. Articulo 13. Del ejercicio de la funcién jurisdic-
cional por otras autoridades y por particulares. Ejercen funcién jurisdiccional de acuerdo
con lo establecido en la Constituciéon Politica: [...] 3. Los particulares actuando como
conciliadores o arbitros habilitados por las partes, en asuntos susceptibles de transac-
cion, de conformidad con los procedimientos sefialados en la ley. Tratindose de arbitraje
las leyes especiales de cada materia establecerdn las reglas del proceso, sin perjuicio de
que los particulares puedan acordarlas. Los drbitros, segin lo determine la ley, podran
proferir sus fallos en derecho o en equidad”.

287 Corte Constitucional. Sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996. M.P Vladimiro Naranjo
Mesa.
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co?88, Es importante decir que son arbitrables aquellas materias suscepti-
bles de transaccién y que, en principio, no tengan ya una sentencia de
primera instancia o Gnica instancia por parte de jueces ordinarios. Tam-
bién, en derecho administrativo, es importante aclarar que no son arbitra-
bles aquellas decisiones que enmarquen una potestad administrativa, como
por ejemplo, la imposibilidad de pronunciarse sobre la legalidad de los
actos administrativos dentro de un contrato estatal.

Después de haber estudiado los principales presupuestos que la pers-
pectiva constitucional aborda como elementos determinantes y configuran-
tes del arbitramento en Colombia, es oportuno continuar con el desarrollo
de dos principios que protegen la autonomia e independencia del arbitraje,
de la justicia ordinaria: el principio de la autonomia del pacto arbitral y el
principio denominado Kompetenz - Kompetenz.

4. PRINCIPIOS DE LA AUTONOMIA DEL PACTO ARBITRAL Y EL PRIN-
CIPIO DE KOMPETENZ - KOMPETENZ

Los principios a los que haremos alusién en las siguientes lineas, con-
figuran en un sentido importante la autonomia que se pueda predicar del
derecho arbitral como estudio circunscrito al derecho de las obligaciones y
del contrato en general (ptblico y privado).

4.1. Principio de la autonomia del pacto arbitral

En su sentido mds bdésico, este principio hace referencia a la indepen-
dencia que goza el pacto arbitral del contrato bajo el cual se plantea como
medio para la solucién de controversias?®. Este principio tiene como esen-
cia, la eficacia del pacto arbitral, es decir, que no se vea cohibido por la
exposicion de una nulidad o inexistencia del contrato que da pie al litigio
pendiente de solucién290,

288 Sentencia. Corte Constitucional. C-1436 del 25 de octubre de 2000. M.P. Alfredo Beltran
Sierra. “La competencia de los drbitros esta limitada no solo por el cardcter temporal de
su actuacién sino por la naturaleza del asunto sometido a su conocimiento, pues solo
aquellas materias susceptibles de transaccién pueden ser definidas por los arbitros. Los
particulares investidos de la facultad de administrar justicia no pueden pronunciarse
sobre asuntos que involucren el orden publico, la soberania nacional o el orden constitu-
cional, asuntos que en razén de su naturaleza, estin reservados al Estado, a través de
sus distintos 6rganos”

289 CARDENAS MEJIA, Juan Pablo. La autonomia del contrato de arbitraje. El principio de la
autonomia del contrato de arbitraje o pacto arbitral. En: El Contrato de Arbitraje. Dirigido
por: Eduardo Silva Romero y Coordinada por: Fabricio Mantilla Espinosa. Bogotd D.C.
Ed. Legis y Universidad del Rosario, 2005.

290 Es importante decir que en el dmbito internacional, el principio de autonomia del pacto
arbitral pretende anticiparse a que un arbitraje se vea afectado por normas que limiten el
arbitramento pertenecientes a legislaciones nacionales.
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En Colombia el asunto del principio de autonomia del pacto arbitral,
estuvo marcado, y de eso no hace mucho tiempo, por una posiciéon negati-
va a su implementacién. Asi, el Consejo de Estado en 1997, sostuvo la tesis
que habifa afirmado un Tribunal Administrativo al admitir una demanda de
nulidad de un contrato cuando en este existia un pacto arbitral?°'. En tal
sentido, el Consejo sostuvo:

“[...] si bien el contrato contiene cldusula compromisoria, su alcance
estd bien definido, o sea que para resolver las controversias que se
susciten como consecuencia de las obligaciones contenidas en el mis-
mo,; pero nunca para resolver sobre su nulidad o legalidad, porque
este aspecto es del conocimiento exclusivo del juez del contrato”?9?.

Posteriormente a esta postura, la Ley N° 446 de 1998 establecié que la
clausula compromisoria es auténoma con relacion a la existencia o validez
del contrato del que hace parte??3. La Corte Constitucional en estudio de
constitucionalidad sobre la norma citada, al declararla exequible, argumenté
que el legislador podria hacer que la cldusula compromisoria no siguiera la
misma suerte del contrato y que asi se garantizaba que bajo pretendidas
nulidades o inexistencias se dilatara la solucién pronta que se busca por
medio del arbitramento??4. El Consejo de Estado también ha realizado algu-
nos comentarios en diferentes asuntos sometidos a su competencia. En este
entendido, tenemos por ejemplo dos providencias, una que hace referencia a
un recurso de anulacion?® y en otra que estudia la nulidad de contratos
celebrados por el Estado?%°. En este dltimo pronunciamiento el Consejo dijo:

“[...] Luego, si es el legislador quien tiene la potestad para determinar
cudles son las materias que pueden ser objeto de decision arbitral, y
es él quien, en la validez de los contratos, decide impartir autoriza-
cion a los tribunales de arbitramento para que pronuncien sobre su
existencia y validez, no hay duda de la competencia que ostentan
sobre este aspecto concreto”.

En efecto, en un sistema como el nuestro donde existe una paridad
entre los jueces y drbitros en cuanto a facultades y deberes sobre asuntos

291 Consejo de Estado. Sentencia del 15 de mayo de 1997. Expediente 12.676

292 |bidem.

293 La norma de la Ley N° 446 establece lo siguiente: “Pardgrafo. La clausula compromisoria
es auténoma con respecto a la existencia y la validez del contrato del cual forma parte.
En consecuencia, podran someterse al procedimiento arbitral los procesos en los cuales
se debatan la existencia y la validez del contrato y la decisién del tribunal serd condu-
cente aunque el contrato sea nulo o inexistente” (Decreto 1818 de 1998. Articulo 118).

294 Corte Constitucional. Sentencia C-248 de 1999.

295 Consejo de Estado. 4 abril de 2002. Radicado 20.356.

29 Consejo de Estado. Sentencia del 14 de agosto de 2003. Radicado. 66001-23-31-000-
2002-00071-24344.
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de su competencia, es apenas obvio que los arbitros se pronuncien sobre
asuntos de nulidad absoluta. En esencia, el principio de la autonomia arbi-
tral consigue garantizar la autonomia de las partes al consagrar el arbitra-
mento. Este principio tiene ademds mucha importancia en el ambito del
comercio internacional, tratando que las controversias se solucionen con
atencién a reglas claras para las partes sin detenerse en particularidades de
determinadas legislaciones.

4.2. Principio de Kompetenz - Kompetenz

Este principio de origen alemdn en sus inicios hacia referencia a que
los arbitros son los Gnicos que podian dirimir toda controversia relativa a
su propia competencia. Veamos pues el contenido de este principio y su
consagracion.

Este principio con el tiempo se ha ido moderando y limitando en su
alcance, tanto que hoy es muy comdn encontrar su contenido con la expre-
sion franco inglesa “Competence-Competence”, que quiere significar que
la justicia arbitral posee una preferencia temporal con relacién a la justicia
ordinaria para conocer las controversias referidas a problemas de compe-
tencia arbitral.

Este principio busca, al igual que el principio de la autonomia, que
alguna de las partes involucradas no detengan el proceso arbitral y se
pierda la voluntad de una justicia pronta. Asi, el principio en referencia,
permite resolver a los arbitros cualquier diferencia en torno a la existencia,
validez o alcance del contrato de arbitraje. Este hecho, la materia sobre la
que se pueden pronunciar, hace que estos principios sean diferentes pero
complementarios, pues ambos, entendidos en conjunto, permiten a los ar-
bitros conocer controversias sobre la nulidad, validez, y existencia del
negocio “principal” (principio de autonomia de la cldusula arbitral), como
sobre la nulidad, validez y existencia del contrato de arbitraje
(competence-competence). En definitiva, estos principios logran que la jus-
ticia arbitral sea auténoma vy eficaz, que no quede a merced de técticas
dilatorias y se pierda en la discusién entre lo que conoce y no conoce la
justicia ordinaria y la justicia arbitral.

Es claro que este principio tiene su reconocimiento en el dmbito
internacional, como por ejemplo en la Convencién Europea sobre Arbitra-
je Comercial Internacional en el articulo (V) 3297, en la Convencién de

297 Convencion Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional. “Articulo 5 (...) 3 A reserva
de que se pueda ulteriormente apelar conforme a la lex fori contra el indicado laudo del
tribunal de arbitro ante un tribunal estatal competente, el tribunal de arbitraje cuya
competencia fuere impugnada no deberd renunciar al conocimiento del asunto y tendrd
la facultad de fallar sobre su propia competencia y sobre la existencia o validez del
acuerdo o compromiso arbitral o del contrato transacciéon u operacién de la cual forme
parte dicho acuerdo o compromiso”.
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Washington en el articulo 41298, en la Ley Modelo de la CNUDMI articu-
lo 16.1299, en el Reglamento de Arbitraje de la CCl, articulo 6.23%. En el
caso colombiano, si bien podemos decir que no tiene una consagracion
tan expresa, si se puede inferir de lo consagrado por el articulo 146 y
147.2 del Decreto N° 1818 de 1998:

298

299

300

“Articulo 146. Si del asunto objeto de arbitraje, estuviere conociendo
la justicia ordinaria, el Tribunal solicitara al respectivo despacho judi-
cial, copia del expediente.

Al aceptar su propia competencia, el Tribunal informard, enviando
las copias correspondientes y, en cuanto lo exija el alcance del
pacto arbitral de que se trate, el juez procederd a disponer la sus-
pension.

El proceso judicial se reanudard si la actuacién de la justicia arbitral
no concluye con laudo ejecutoriado. Para este efecto, el Presidente del
Tribunal comunicara al despacho respectivo el resultado de la actua-
cion. (Articulo 24 Decreto 2279 de 1989)”.

“Articulo 147. Primera audiencia de trdmite. La primera audiencia de
tramite se desarrollard asi:

Convencién de Washington. Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones entre Estados y Nacionales de Otros Estados. “Articulo 41 (1) El Tribunal resol-
verd sobre su propia competencia. (2) Toda alegacién de una parte que la diferencia
cae fuera de los limites de la jurisdiccion del Centro, o que por otras razones el
Tribunal no es competente para oirla, se considerard por el Tribunal, el que determi-
nard si ha de resolverla como cuestién previa o conjuntamente con el fondo de la
cuestion”.

Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. “Articulo 16 Facul-
tad del Tribunal Arbitral para decidir acerca de su competencia 1) El Tribunal Arbitral
estara facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las excep-
ciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una
cldusula compromisoria que forme parte de un contrato se considerard como un acuer-
do independiente de las demds estipulaciones del contrato. La decision del Tribunal
Arbitral de que el contrato es nulo no entrard ipso jure la nulidad de la cldusula
compromisoria”.

Reglamento de Arbitraje de la CCI “Articulo 6. Efectos del Acuerdo de Arbitraje. (...) 2. Si
la Demandada no contesta a la Demanda segtn lo previsto en el articulo 5, o si alguna
de las partes formula una o varias excepciones relativas a la existencia, validez o alcance
del acuerdo de arbitraje, la Corte, si estuviere convencida, prima facie, de la posible
existencia de un acuerdo de arbitraje de conformidad con el Reglamento, podra decidir,
sin perjuicio de la admisibilidad o el fundamento de dichas excepciones, que prosiga el
arbitraje. En este caso, corresponderd al Tribunal Arbitral tomar toda decisién sobre su
propia competencia. Si la Corte no estuviere convencida de dicha posible existencia, se
notificard a las partes que el arbitraje no puede proseguir. En este caso, las partes conser-
van el derecho de solicitar una decisiéon de cualquier tribunal competente sobre si existe
o no un acuerdo de arbitraje que las obligue”.
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1. Se leerd el documento que contenga el compromiso o la cldusula
compromisoria y las cuestiones sometidas a decision arbitral y se ex-
presardn las pretensiones de las partes estimando razonablemente su
cuantia.

2. El Tribunal resolverd sobre su propia competencia mediante auto
que solo es susceptible de recurso de reposicion.

3. El Tribunal resolverd sobre las pruebas pedidas por las partes y las
que de oficio estime necesarias.

4. Si del asunto estuviere conociendo la justicia ordinaria recibird la
actuacion en el estado que se encuentre en materia probatoria y prac-
ticard las pruebas que falten, salvo acuerdo de las partes en contrario.
5. Fijard fecha y hora para la siguiente audiencia.

Pardgrafo. Si el Tribunal decide que no es competente, se extinguirdn
definitivamente los efectos del pacto arbitral. (Articulo 124 Ley N° 446
de 1998)".

De estos articulos podemos decir que en nuestra legislacién, la
prioridad que ostentan los arbitros para conocer sobre controversias re-
feridas a su competencia, no es mds que una forma muy particular de
desarrollar el principio de Competence — Competence. Hecho que se ve
respaldado por el numeral 2 del articulo 147, pues el auto que decide la
competencia es pronunciado por el mismo tribunal y contra esta deci-
sién solo cabe el recurso de reposicion, el cual serfa resuelto por el
mismo Tribunal.

Bajo las anteriores perspectivas, podemos concluir que en Colombia,
el procedimiento arbitral es bastante auténomo e independiente, que respe-
ta la voluntad de las partes y no se presta para dilaciones injustificadas que
intenten dilatar el deseo de una justicia pronta y eficaz.

5.  BREVE DESCRIPCION DEL PROCESO ARBITRAL
El proceso arbitral en Colombia, es un proceso simple, sencillo, sin
excesivos ritualismos y que en términos generales hacen del procedimiento

arbitral una alternativa viva, eficaz y eficiente para administrar justicia,
como se puede observar en el siguiente cuadro.
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‘ Procedimiento ‘

‘ Inicio » Terminacion ‘

‘ Liquidacion final de gastos ‘

‘ Protocolizacion del expediente ‘

‘ Laudo ‘

‘ Alegatos de conclusién ‘

‘ Tramite por audiencias ‘

A 4
‘ Primera audiencia de trdmite ‘

v

A,
‘ Fijacién de honorarios y gastos del tribunal ‘
v

‘ Audiencia de conciliacién ‘

‘ Instalacién del tribunal ‘

‘ Nombramientos de los drbitros ‘

Demanda o solicitud de convocatoria ‘

6. CONCLUSIONES

El arbitramento se ha convertido en una herramienta muy importante
para el desarrollo del mundo de los negocios, sean estos de naturaleza
plblica o privada. Este hecho, en conexidad con el conjunto de cambios y
tendencias aperturistas y de libre mercado, con potencialidades de merca-
dos mds amplios via firma de tratados de libre comercio, obligan a que un
Estado como el nuestro consagre legislaciones serias, equilibradas, sin ex-
cesos, auténomas y garantistas de la funcién puablica de justicia, lejos de
intervenciones por parte de la estructura estatal que se abogue competen-
cias que entorpezcan la libertad individual de las partes para que sus con-
troversias sean estudiadas por este mecanismo del arbitraje. Si bien es
necesario reconocer que, el proceso arbitral puede ser mejorado en nuestro
pais, otorgandole mas funciones a los arbitros para que garanticen la justi-
cia material, también es muy importante reconocer que muchas de las
circunstancias que mejorarian el desarrollo de los procedimiento arbitrales,
serian, sin lugar a duda, una mayor estabilidad en el derecho sustancial,
que permita una disminucién del riegos pais por incertidumbres juridicas y
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con ello una mayor préctica en el arbitramento basada en la legislacion
colombiana.

Por dltimo, solo quiero decir que esta forma alternativa de suministrar

justicia ha tomado mucha fuerza en nuestro pais y que en términos genera-
les goza de muy buena aceptacion.

7.
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CAPITULO 10

EL PROCEDIMIENTO
PREARBITRAL EN COSTA RICA

DR. ROBERTO YGLESIAS MORA30T

Sumario: 1. Introduccién, 2. Concepto, 3. Planteamiento del problema, 4.
Naturaleza juridica de la fase Prearbitral, 5. Actos prearbitrales primarios,
6. Actuaciones prearbitrales secundarias, 7. El requerimiento arbitral, 8. La
designacion del arbitro o del Tribunal Arbitral, 9. La aceptacion del arbitro
o Tribunal Arbitral, 10. La recusacién del arbitro, 11. La interpretacién de
la clausula arbitral o acuerdo arbitral, 12. Autorizaciones administrativas y
tramites burocréticos, 13. La intervencion de terceras partes, 14. Fin de la
fase prearbitral.

1. INTRODUCCION

Los procedimientos prearbitrales son esenciales para el correcto inicio
del arbitraje. La separacion de esos procedimientos con el proceso arbitral
carece, tanto en la legislaciéon como en la préctica arbitral, de una clara
linea divisoria. Los centros arbitrales son los llamados principalmente a
percibir y a realizar esta distincién, a fin de no contaminar el proceso
arbitral con problemas y debates surgidos entre las partes y que son de
naturaleza prearbitral, cuya solucién no le corresponde normalmente al
cuerpo arbitral. La experiencia también nos ensefia, que una ausencia de
regulaciones adecuadas en esa fase, es con frecuencia fuente de graves
dilaciones y problemas que perjudican el oportuno desarrollo del proceso
arbitral. Afirmar esta distincién y tomar conciencia de su importancia, es el
prop6sito del presente estudio, para lo cual se analizan situaciones concre-
tas producto de la prictica arbitral privada costarricense302,

301 Doctor en Derecho de la Universidad Complutense de Madrid; Profesor de Derecho Civil
de la Universidad de Costa Rica, Especialista en Derechos Reales y en ADR. Arbitro de la
Cémara de Comercio de Costa Rica y de la Costa Rican- American Chamber of Commer-
ce. ygleleg@racsa.co.cr

302 Se resguarda en todo caso la confidencialidad propio de esta materia.
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2. CONCEPTO

Bajo la denominacién de “Procedimiento Prearbitral”, aludimos al
conjunto de actuaciones y decisiones previas al inicio de la fase propia-
mente arbitral, y que constituyen una condicién esencial para el desarrollo
normal y legal del arbitraje. Se trata de diversos actos juridicos sin los
cuales el Tribunal Arbitral no puede instalarse y que de no cumplirse, el
arbitraje estard destinado al fracaso.

La legislacién costarricense no ha reconocido expresamente la nocién
de “Procedimiento Prearbitral”, ni regula de otra manera una fase clara-
mente prearbitral?93. Por su parte, en la practica de los centros arbitrales se
da el empleo de la nocién de “actos preparatorios” o de “Fase Preparato-
ria” o preliminar, para aludir a la serie de requisitos a cumplir previos al
inicio del arbitraje394; no obstante, no se observa tampoco una organiza-
cion y sistematizacion de tales actos prearbitrales.

3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Es conveniente distinguir con claridad la fase prearbitral de la fase
propiamente arbitral, ain y cuando aquella tenga como fin la realizacién
del arbitraje y sus actuaciones formen eventualmente parte del mismo ex-
pediente del proceso arbitral.

A pesar de ser notoria y perceptible esa distincion, es comin en la
practica, la confusién entre las actuaciones preparatorias del arbitraje, con
los actos propiamente del proceso arbitral. La confusion se genera frecuen-
temente en las actuaciones institucionales dentro del arbitraje administrado
como también en el ad hoc, dadas las lagunas procedimentales en la fase
prearbitral. De alli que se dan casos en que los litigantes se vean envueltos
en interminables discusiones y contiendas de aspectos prearbitrales, fené-
meno que confirma la necesidad de una organizacién y regulacién adecua-
das de esa fase previa al arbitraje. Su regulacién insuficiente, lacénica o
confusa, es campo fértil para esos estériles y largos debates a veces lesivos
del proceso arbitral y de sus mds caros propésitos. Es necesario, en este
punto, recalcar, que el arbitraje no puede dar inicio sin estar cumplidos
todos las actos propios de la fase prearbitral, aunque esta se prolongue por
muchos meses; los centros administradores de arbitrajes no deben permitir
que inicie el proceso arbitral ni el cémputo del plazo para laudar, sin estar
totalmente concluida esta fase preliminar.

303 Conforme al art. 32 de la Ley N° 7727, Ley Rac, el proceso arbitral inicia con la
instalacion del Tribunal Arbitral, haciendo asi una tacita divisién con la fase prearbitral.
Sin embargo en su articulo 45 se dice, ambiguamente, que el procedimiento arbitral
inicia con el requerimiento de arbitraje.

304 E| reglamento de arbitraje de la Cdmara de Comercio de CR. hace la distincién aludiendo
a “Actos Preparatorios”.
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4. NATURALEZA JURIDICA DE LA FASE PREARBITRAL

La Fase Prearbitral constituye un procedimiento y nunca un proceso
en un sentido técnico jurisdiccional. Se trata de un conjunto de actua-
ciones de naturaleza administrativa, las que, gracias a su encadena-
miento y secuencia, dan lugar a un procedimiento. En este contexto no
es posible referirnos aun a un “juicio” ni a un litigio strictu sensu. El
“proceso” es una estructura establecida por el Estado para aplicar el
derecho sustantivo e inicia siempre con una accién y finaliza con la
emisiéon de una sentencia, mientras que un procedimiento es el conjunto
de medios o instrumentos contemplados en reglas preestablecidas para
un fin determinado. El procedimiento prearbitral no culmina con un
fallo, sino tan solo con la verificacién de las condiciones esenciales
para iniciar el arbitraje. Es ademds incuestionable que los administrado-
res del procedimiento prearbitral carecen per se de facultades jurisdic-
cionales, que son exclusivas e inherentes a los drbitros, limitindose su
funcién a administrar procedimientos y a lo sumo, resolver cuestiones
relativas a procedimientos prearbitrales, como parte de los servicios de
administracién institucional, regidos por las normas contenidas en los
reglamentos institucionales. Concluimos esta temdtica afirmando que, es
funcién sustancial de la institucién administradora, completar, integrar y
hacer eficaz el negocio juridico arbitral original entre las partes, preci-
samente por medio de sus actos de administracion institucional, de
modo tal que dicho acuerdo pueda ejecutarse cuando asi lo requiera
alguna de las partes. La funcién y capacidad integradora y complemen-
taria que realiza la institucién arbitral para ejecutar el acuerdo arbitral
entre las partes, debe en todo caso estar supeditada a lo que permita la
clausula arbitral, los reglamentos institucionales, la legislacién aplicable
y finalmente los principios generales del arbitraje.

5. ACTOS PREARBITRALES PRIMARIOS

En primer término, se deben sefalar los actos y decisiones esenciales
de esta fase o actuaciones primarias. Tales actos serdn aquellos que con-
forman los elementos que la ley exige para el inicio legal y formal del
arbitraje y no otras actuaciones incidentales, gestiones de las partes y
actuaciones de la administracién institucional, que no sean generadores
de tales actos esenciales prearbitrales y que denominamos actuaciones o
actos secundarios.

Las actuaciones prearbitrales fundamentales o primarias, y como tales
conducentes al inicio del proceso arbitral son las siguientes:

a) El requerimiento Arbitral;
b) La designacién del arbitro o del Tribunal Arbitral;
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c) La aceptacion del arbitro y del Tribunal;
d) La recusacion de érbitros.

Sin duda que se pueden ensayar diversas clasificaciones de los actos
prearbitrales, pero hemos escogido por simple, la biparticién indicada3.

6. ACTUACIONES PREARBITRALES SECUNDARIAS

Como tales califican una considerable cantidad de actos juridicos in-
termedios a la conformacién de los requisitos esenciales o actos prearbitra-
les primarios, de los cuales destacamos los siguientes:

a) Lainterpretacion de la cldusula o acuerdo arbitral;
b) Autorizaciones institucionales;
¢) Laintervencién de terceros.

7. EL REQUERIMIENTO ARBITRAL

Este importante tramite se encuentra regulado detalladamente en la
legislacion de arbitraje, no siendo el propdsito de este estudio el analisis de
los requisitos legales establecidos al efecto3%¢. Nos limitamos a formular
algunas consideraciones practicas.

Se trata del primer paso del procedimiento prearbitral, por medio del
cual una de las partes comunica a la otra su propésito de ir a un arbitraje
para dirimir un conflicto entre ambas y la requiere para dar inicio a los
trdmites prearbitrales. Este primer paso lo hace directamente la parte intere-
sada, pero puede tener el auxilio de un centro arbitral. En este dltimo
supuesto, el centro se debe limitar a notificar el requerimiento y no a
intervenir en su redaccion para asi no perder neutralidad. Ciertamente el
interesado al hacer y notificar el requerimiento directamente, debe tener el
cuidado de que retina los requisitos no solo de ley, sino ademas los del
reglamento del centro arbitral ante el cual se tramitard el arbitraje, pues de
lo contrario podria ser necesario repetir dicho trdmite o podria perjudicar
el futuro arbitraje si no se subsana adecuadamente.

305 E| autor, Munné Catarina, en La administracion del Arbitraje, Aranzadi, Navarra, 2002,
p. 82, clasifica los actos prearbitrales en: “actos de rogacién, de comunicacion entre
partes y arbitro, de integracién de la voluntad de las partes, de resolucién, normativos
y actos residuales”.

306 | lama la atencién la dura critica del profesor Sergio Barrantes, en Comentarios a la Ley
de Arbitraje, San José, Edit. Dupas, 2003, p. 131 cuando sostiene que: “...tal contenido
de ese requerimiento previo de arbitraje resulta innecesario y/o excesivo, pues se trata de
una predemanda o aviso que... no tiene ninguna utilidad practica”.

164



CAPITULO 10/ EL PROCEDIMIENTO PREARBITRAL EN COSTA RICA

La tramitacién del requerimiento, constituye una labor administrativa
tipicamente prearbitral, en la que el centro dicta normalmente varias reso-
luciones de indoles administrativas y no jurisdiccionales397.

8. LA DESIGNACION DEL ARBITRO O DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Constituye el acto siguiente al requerimiento arbitral. Buena parte de
las discusiones y problemas de la fase prearbitral se dan en este momento.
Entre los conflictos mas usuales, detectamos los siguientes:

a) No esta definido quién designa al arbitro o al Tribunal Arbitral, o a
alguno de sus miembros, o la referencia es muy lacénica;

b) La parte requerida no designa su arbitro;

c) La entidad encargada de hacer la designacién no existe para ese mo-
mento, o se niega a hacerla, carece de mecanismos y reglamentos
para la designacién o toma mucho tiempo para hacerlo; y

d) El llamado arbitro de parte.

Si no estd definido el ente o medio para nombrar al drbitro o Tribunal
Arbitral o una parte debiendo designarlo no lo hace dentro del plazo esti-
pulado, la legislacion vigente determina que se podrd pedir el nombra-
miento a la Secretaria General de la Corte, al Colegio de Abogados o a
cualquier entidad autorizada para administrar arbitrajes308.

Si la entidad prevista por las partes para la administracién del arbitraje
ya no existe o bien estd mal denominada en el acuerdo arbitral, tal defecto
no debe ser obstaculo para el arbitraje. Este dltimo tipo de errores resultan
bastante frecuentes en la practica, los que no deben ser sancionados con la
nulidad del acuerdo conforme al principio “pro arbitraje”, siendo subsana-
bles como regla general, por prevalecer la intencién original de las partes
de recurrir en caso de conflicto al arbitraje. La solucién a nuestro juicio, en
esos casos debe ser la misma prevista por la ley para cuando en el acuerdo
arbitral no se ha indicado el ente o centro ante el cual se deberd desarrollar
el arbitraje, salvo que se pueda desprender cudl fue la intencién de las
partes al intentar designar al centro arbitral.

Si la entidad designada por las partes para designar a uno o a todos los
arbitros ya no existe o se niega a la designacion, se deberd recurrir al mismo
mecanismo general de la ley actual que permite que la Secretaria de la
Corte, bien el Colegio de Abogados u otro ente autorizado para administrar

307 E| Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de CR. aplica en esta
etapa una tarifa médica denominada “de admisién”, separada de los gastos de adminis-
tracion del arbitraje, lo que constituye una evidencia adicional de la distincion entre la
etapa prearbitral y la arbitral.

308 Art. 27, Ley N° 7.727.
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arbitrajes, haga entonces la designacién (art. 27 y 29 de la Ley N° 7.727), sin
perjuicio de las acciones judiciales pertinentes en contra del centro arbitral o
entidad que se niegue sin derecho a la designacién pedida.

Si se indic6 a una tercera entidad para designar a los arbitros, pero
que carece previsiones reglamentarias o no posee listas de érbitros, debera
entonces, a nuestro juicio, hacer la designacion directamente su cuerpo de
directores, Junta de Administracién o Junta Directiva, que conformard su
propia lista de arbitros para el caso, sin perjuicio de aplicar a falta de
nombramiento la misma férmula de solucién de la Ley N° 7.727 (art. 27).

Otro aspecto relevante por polémico, es la idea de que existe un
“arbitro de parte”. Ciertamente, esa nocién induce a serias dudas y confu-
siones a las partes e incluso a algunos darbitros. No existe legalmente la
figura de un arbitro que vele por los intereses de una de las partes o que la
represente dentro del Tribunal Arbitral. Lo que existe es la facultad eventual
de que ambas partes designen cada una a un érbitro y que los dos nombra-
dos designen a un tercer arbitro que normalmente serd el que preside el
Tribunal. ElI hecho de poder seleccionar e indicar el nombre del arbitro,
confiere sin duda cierta presencia, poder e injerencia a la parte en la
conformacién del Tribunal. Pero ello no puede en forma alguna significar
que el arbitro puede dejar de ser neutral, ni que puede o debe mantener
vinculos preferenciales con esa parte. Es deber de los arbitros y del centro
arbitral, el marcar una sana y clara frontera entre el Tribunal y las partes
que han propuesto a los drbitros. Lo mds conveniente en todo caso, es que
la designa de todos los érbitros sea verificada por el propio centro arbitral y
no por las partes, como regla general%?, posibilidad que hasta ahora cons-
tituye mds bien la excepcion, toda vez que al suscribirse el acuerdo arbitral
las partes frecuentemente se reservan el derecho de designar cada una a un
arbitro.

9. LA ACEPTACION DEL ARBITRO O TRIBUNAL ARBITRAL

Se trata de un tramite relativamente simple pero fundamental, que en
la practica no ha tenido problemas graves, pero si ofrece algunos elemen-
tos de relevancia. Los aspectos que presentan mayor interés, han sido los
siguientes:

a) Mecanismo de comunicacién al designado y via para comunicar la
aceptacion;

b) Falta de respuesta del designado; y

c) Plazo para aceptar.

309 La experiencia indica que los érbitros que no pertenecen al cuerpo oficial arbitral del
centro arbitral, son los que mds dificultad tienen para percibir que no representan a una
parte en litigio y requieren por ende, de més capacitacion.
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La designacion se comunica en la practica de los centros usualmente
via facsimil o correo electrénico y de igual manera pueden los designados
aceptar su encargo, incorpordndose al expediente el documento electréni-
co o de facsimil, aunque posteriormente lo aconsejable es incorporar el
original de aceptacién, pero su omisiéon no debe ser motivo de nulidad
frente a las actuaciones concretas ulteriores del arbitro en cuestion, las que
constituyen prueba inequivoca de su aceptacion310,

La falta de respuesta del designado, se interpreta en general como un
rechazo a aceptar el cargo. Se han dado casos en que ha fallado la comuni-
cacién al designado acerca de su nombramiento y este no se entera sino
posteriormente. Demostrada esa anomalia debe darse una nueva oportuni-
dad al arbitro designado para aceptar su designacién si aun no se ha
designado a otro o si este otro no acept6 el nombramiento.

El plazo para la aceptacién es muy reducido en la practica arbitral de
los centros de administracién institucional; son usuales los plazos de 2 y 3
dias. Se trata de plazos muy breves. Se supone que antes de aceptar la
designacion el arbitro deberia al menos conocer y revisar varios aspectos
del caso, a saber:

1. Cuadles son las partes involucradas;

2. Si tiene o ha tenido alguna relacién con alguna de las partes que
pueda afectar o comprometer su neutralidad;

3. Sitiene vinculos profesionales estrechos y de compromiso con alguno
de los abogados de las partes o su Bufete, que puedan comprometer
sus actuaciones y su libre juicio; y

4.  Debera enterarse en el expediente acerca de los aspectos bésicos del
caso para definir su naturaleza y alcances, pues solo asi el designado
puede decidir con conocimiento y en libertad, si intervenir o no como
arbitro. Es normal que a estas alturas el expediente sea muy reducido,
pero es posible en algunos casos que no sea asi y se requiera de mds
tiempo para analizar la informacion baésica.

Un principio fundamental del proceso arbitral es la celeridad, lo
que hace una diferencia esencial con el proceso judicial y constituye la
base del éxito del arbitraje. Sin embargo, a pesar de la plausible inten-
cion de aplicar ese principio, plazos extremadamente cortos aplicados a
casos especialmente complejos o enjundiosos, pueden eventualmente
afectar y limitar la aceptacion de arbitros que requieran de mds tiempo
para conocer el caso. Es recomendable que los centros arbitrales discri-
minen y disciernen aquellos casos para cuya aceptacion el arbitro re-

310 El art. 32 de la Ley N° 7.727 omite indicar la forma mediante la cual el arbitro debe

comunicar la aceptacion de su cargo, pero en la préctica se pide siempre la forma escrita.
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quiera de un poco mas de tiempo y le sea concedido y no se aplique
entonces automdticamente un plazo corto preestablecido. En todo caso,
no encontramos impedimento para que el designado arbitro pida por su
cuenta y se le conceda una extensién del plazo para aceptar el cargo
por motivos justificados. Adicionalmente, es razonable que el arbitro
tenga un tiempo suficiente y razonable para decidir su aceptacién, con-
siderando que una vez aceptado el cargo no podrd renunciarlo libre-
mente. Téngase en cuenta, que con su aceptacion, el arbitro estd forma-
lizando un contrato de arbitramento con determinado centro arbitral,
contrato el cual no podrd luego desatender o excusarse sin causa legal.
A su vez, el centro arbitral se obliga con el arbitro a auxiliarlo en la
administracion del caso para un fin comdn, cual es producir el laudo y
cobrar las expensas y honorarios establecidos. Esta relacién contractual,
—cuyas reglas estdn mads implicitas que explicitas entre los arbitros y los
centros=311, debe guardar un equilibrio o equidad en el trato entre las
partes, lo que incluye dar plazos razonables para las actuaciones prear-
bitrales y también las arbitrales.

En la practica se han dado algunas situaciones ocasionales de manipu-
lacién por una las partes durante este trdmite, para impedir que se integre e
instale el Tribunal Arbitral, como por ejemplo designando reiteradamente a
arbitros “de parte”, que sabe de antemano que no van a aceptar el cargo,
logrando asi dilatar la fase prearbitral. Tales practicas indebidas no estdn
expresamente sancionadas en la ley y los centros arbitrales carecen de
mecanismos reglamentarios para una agil solucién. Para evitar situaciones
como estas, lo mds sano es que el tribunal en pleno sea designado por el
propio centro arbitral y no por las partes. La Ley N° 7.727 (art. 28) estable-
ce no obstante que cada parte nombra un arbitro, de modo que esa es la
regla general, a menos que el acuerdo arbitral indique otro mecanismo o
remita a un centro arbitral cuyos reglamentos faculten al centro a la desig-
nacion del cuerpo arbitral.

10. LA RECUSACION DEL ARBITRO

Se trata de una eventualidad que tanto la ley como los reglamentos de
los centros arbitrales regulan usualmente con bastante detalle. La regla
general en la préctica arbitral, nos informa que tal evento ocurre principal-
mente en la etapa prearbitral y no tanto durante el proceso arbitral. Duran-
te la fase prearbitral, los mismos centros arbitrales dan a las partes un plazo
para recusaciones de los arbitros, luego de ser estos designados y de haber

311 Quedan a salvo las regulaciones disciplinarias y sobre la ética arbitral, reglamentaria-
mente estipuladas por los centros, por mandato legal.
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aceptado los cargos, pero antes de iniciar sus funciones, de modo que el
proceso arbitral inicia estando ya superadas y resueltas las recusaciones y
en su caso, sustituido el arbitro recusado.

La experiencia indica que durante la fase arbitral, las recusaciones se
dan frecuentemente por alguna manifestacién verbal o escrita de un arbitro
que una de las partes interpreta como un adelanto de criterio contrario a
sus intereses y recusa al arbitro para que sea sustituido. Esa ha sido en la
practica arbitral costarricense una de las situaciones mds reiteradas en este
tema. Por ejemplo, en discusiones sobre la competencia del tribunal o en
las decisiones arbitrales sobre la excepcion de incompetencia, es posible
que los drbitros se refieran a cuestiones que ataien al fondo del caso, lo
que los harfa blanco de una recusacion.

En la experiencia local de recusaciones prearbitrales, destaca sin duda
el tema de los vinculos profesionales entre los &rbitros designados con
alguna de las partes o sus abogados, lo que incluye relaciones a nivel de
despachos de abogados, relaciéon de sociedad profesional o haber sido un
arbitro abogado de una de las partes en otro juicio o asunto legal. Conside-
rando la transparencia y neutralidad que debe privar en la formacion del
Tribunal Arbitral, de presentarse alguna de esas situaciones, lo conveniente
es que el propio arbitro se excuse o bien sea separado. Se han dado situa-
ciones de vinculos indirectos, como por ejemplo que un pariente, v.g. un
hermano o hijo del &rbitro designado, sea el que tenga ese vinculo con
alguna de las partes o con sus abogados. Aqui la situacién puede resultar
mds compleja y el ideal seria que los centros arbitrales regularan algunas
de estas situaciones. Estimamos que cuando una parte ya se ha predispues-
to inicialmente contra un arbitro y asi lo externa, la reaccién apropiada, a
falta de regulacion, es que el arbitro se excusa, aunque la causal invocada
no esté clara o sea indirecta, a fin de no danar el proceso ni la imagen del
centro arbitral.

11. LA INTERPRETACION DE LA CLAUSULA O ACUERDO ARBITRAL

La revision e interpretacion del acuerdo arbitral constituye cierta-
mente una labor relevante que exige un andlisis juridico-legal, para lo
que deben estar capacitados los funcionarios del centro Arbitral. Esta
responsabilidad es compartida por el centro arbitral con el Tribunal Arbi-
tral. Estamos ante una temdtica polémica y delicada, que involucra aspec-
tos sobre competencia e incompetencia, que son de indole juridica y
jurisdiccional y por principio le corresponde decidirla al propio Tribunal
Arbitral. Sin embargo, una posicién mas flexible, responsable y mas préc-
tica, permitiria que el propio centro arbitral haga una evaluacién prelimi-
nar basica del acuerdo arbitral para determinar aspectos fundamentales
que permitirian que a nivel prearbitral se resuelvan de antemano proble-
mas evidentes y que podrian impedir de plano el desarrollo normal del
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arbitraje32. Asi, por via de ejemplos, derivados de la experiencia, encon-
tramos las siguientes eventualidades:

a) El objeto del arbitraje versa sobre una problemdtica evidentemente no
susceptible de resolverse por la via arbitral, por versar sobre derechos
legalmente no disponibles.

En este caso, no se debe requerir de una resolucion del Tribunal Arbi-
tral y el centro arbitral no estd obligado a designar un Tribunal Arbitral ni
este debe instalarse. Basta con la resolucion administrativa fundada de
rechazo y archivo. En caso de duda, le debe corresponder al Tribunal
Arbitral resolver.

b) La cldusula estd incompleta en cuanto a:

i)  Designacion del centro arbitral;
i)  Ndmero y tipo de arbitros;
iii) Objeto del arbitraje.

Se trata de problemas resolubles a nivel prearbitral y que deben ser
resueltos en esta sede. El centro arbitral debe revisar la clausula arbitral,
advertir el problema e informarle a las partes para que subsanen la omi-
sion. En el caso del tipo de arbitro y arbitraje, la legislacion vigente indica
para ese evento, que se tramitard como arbitraje de derecho, de modo que
bastard con que el centro asi se lo haga saber a las partes.

Por lo demds, las partes son libres de Ilegar a nuevos acuerdos y de
modificar el acuerdo arbitral original para incluir los aspectos sobre los que
debe versar el arbitraje si se omitieron o para ampliarlos3'3.

¢) No existe un acuerdo arbitral formal

Esta situacion puede surgir cuando el acuerdo ha sido verbal, o se da
una aceptacion expresa sobreviniente e incluso una tdcita sobreviniente3!4,
Serd t4cita la aceptacién de ir al arbitraje, de producirse una participacion
activa de la parte requerida durante la fase prearbitral3®, a pesar de no

312 La puesta en marcha de los procedimientos prearbitrales, la formacion de un tribunal
arbitral y el inicio del arbitraje, representan un considerable costo en tiempo y dinero
para los centros arbitrales que justifica la iniciativa de revisar el acuerdo arbitral y
eventualmente el rechazo de la solicitud de arbitraje a nivel administrativo, amén de que
las mismas partes se beneficiarian al saber de antemano la improcedencia del arbitraje.

313 El art. 23 infine de la Ley N° 7.727, asi lo autoriza expresamente.

314 El art. 23 de la Ley N° 7.722, exige para el acuerdo arbitral la forma escrita.

315 Tal serfa el caso de que requerida la parte para ir al arbitraje, hace designacion de un
arbitro.
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existir un acuerdo previo. Si el requerido simplemente guarda silencio y
ademads no interviene ni acttia, debe entenderse que rechaza ir al arbitraje.

Si una vez requerida la parte que serd demandada, acepta expresa o
tacitamente ir al arbitraje, a pesar de no estar suscrito formalmente un
acuerdo arbitral previo, el objeto de ese arbitraje no podrd ser otro que el
indicado en el requerimiento arbitral.

Con aplicacién del principio “pro arbitraje”, los centros arbitrales pue-
den propiciar la realizacién del proceso arbitral, no estando obligados a
archivar la solicitud de arbitraje por falta de acuerdo expreso y escrito entre
las partes, sino que puede tramitar el requerimiento arbitral y explorar la
respuesta de la otra parte para conocer si su reaccién es favorable o no al
arbitraje316, y tenerlo por aceptado y convenido por medio de manifestacio-
nes de las partes que dejen constancia escrita directa o indirecta de ello.

12. AUTORIZACIONES ADMINISTRATIVAS Y TRAMITES BUROCRATICOS

Algunos centros arbitrales han sido creados como adscritos a otras
entidades, las que a su vez tienen su propia organizacién separada de la
del centro, la que puede llegar a tener alguna participacién en la fase
prearbitral (e incluso en la propiamente arbitral y la posarbitral). Esta con-
dicién particular puede eventualmente determinar las actuaciones y dura-
cién de los trdmites en los centros arbitrales. La experiencia local en este
contexto, ha sido que los procedimientos tienden a retrasarse, al diluirse la
vision de los fines que inspiran y persigue el arbitraje. Frecuentemente las
decisiones en este nivel se supeditan a las agendas de Juntas Directivas y
de ocupados funcionarios, que no estin necesariamente involucrados con
la filosofia del arbitraje. Este fendmeno puede corregirse y los administra-
dores de centros arbitrales deben redoblar esfuerzos para ello y también
para que sus propios funcionarios no se contaminen con los problemas y
las actitudes burocréticas y lentas de las otras dependencias de la institu-
cion a la cual el centro arbitral estd adscrito3!”.

13. LA INTERVENCION DE TERCERAS PARTES

No existe impedimento legal como indicamos supra para que con
posterioridad a la suscripcion de la cldusula arbitral, las partes puedan de

316 Resulta conveniente, con aplicacién de la Legislacion sobre La Promocion de la Compe-

tencia y Defensa efectiva del Consumidor N° 7.472, que en esta eventualidad el centro
arbitral informe al requerido sobre la naturaleza y alcances del proceso arbitral.

317 No tiene razoén de ser, v.g., que los érbitros deban ser ratificados por una Junta Directiva
o que sean juramentados por el ente superior, 0 que este intervenga en la resolucién de
cuestiones que puede y deben resolver la administracion del centro. Asimismo, la posibi-
lidad de que las partes puedan recurrir ante el superior administrativo de una decisién
del centro arbitral adscrito, debe ser considerada restrictivamente.
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comun acuerdo complementar el acuerdo original, ampliarlo o limitarlo
durante la fase prearbitral. Esa modificacién puede ser opcional entre las
partes, pero puede llegar a ser indispensable si para ejecutar el acuerdo
original y realizar el arbitraje, cuando por ejemplo, se requiera de la inter-
vencion en el proceso de otras partes que no suscribieron el acuerdo origi-
nal. El centro arbitral que esta administrando los procedimientos arbitrales,
puede tomar la iniciativa sugiriendo a las partes la necesidad de una am-
pliacién del acuerdo, cuando determine que debe incorporar a terceras
partes, o en otra palabras, cuando confirme la existencia de lo que se
conoce como una litisconsorio activa o pasiva necesaria impeditiva del
proceso arbitral. Nuevamente, aludimos a una situacién polémica y espino-
sa. La primera cuestion que surge es si este problema debe ser resuelto por
el Tribunal Arbitral ya instalado, o si la administracion del centro arbitral
luego de revisar la cldusula arbitral y el requerimiento arbitral, advierte que
deben incorporarse esas otras partes, puede o debe entonces suspender los
trdmites hasta que se integren todas las partes en cuestion. Si resulta evi-
dente que hace falta la intervencién de otra parte en los procedimientos
prearbitrales y en los eventuales arbitrales, haria mal el centro arbitral en
adelantar los procedimientos cuando lo que debe hacer es mas bien adver-
tir la situacion a las partes para que la resuelvan. Sin embargo, es obvio
que cuando las partes ya estin enfrascadas en un conflicto y han iniciado
los procedimientos prearbitrales, es muy dificil conseguir un nuevo acuer-
do arbitral entre ellas, o, aun llegando a ese acuerdo, que el tercero quiera
suscribir la cldusula arbitral y participar en los procedimientos prearbitrales
y arbitrales. Algunos ejemplos de esta situacién —la que ha generado espe-
cial interés en el derecho arbitral comparado-318, aluden a los sucesores o
cesionarios de derechos en contratos con clausula arbitral, v.g. un contrato
de arriendo en que se ceda a un tercero la condicién de arrendante o bien
la del arrendatario; el caso de los terceros subadquirentes de bienes que
son objeto de una negociacién o de un contrato traslativo de dominio en el
cual se insert6 un acuerdo arbitral, entre otros posibles casos.

No existe una receta Gnica para resolver estos casos y deberd exami-
narse y resolverse cada situacién en particular. Sin duda que el centro
arbitral puede verse limitado en la interpretacién juridico-legal y resolu-
cién de esta problemadtica, que en caso de duda deberd ser dilucidado por
el Tribunal Arbitral. Pero el centro arbitral debe a mi juicio intentar una
solucion prearbitral cuando el problema se hace evidente: Si las partes son
incapaces de subsanar la omisién una vez advertida, el centro arbitral tiene
la opcion de proceder de oficio y por su cuenta invitar al tercero a partici-
par como parte en los procedimientos prearbitrales y de alli tenerlo como

318 Véase en este sentido entre otros, Whitesell,M. y Silva-Romero, E.., Multiparty and Multi-
contract arbitrarion: Recent ICC experience, ICC Arbitrarion Bulletin, Paris, 2003.
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parte en el futuro proceso arbitral multiparte, si este tercero accede a inter-
venir a pesar de no haber suscrito la clausula arbitral.

14. FIN DE LA FASE PREARBITRAL

Concluye esta etapa al haberse cumplido con las actuaciones prearbi-
trales descritas.

Formalmente se cierra esa fase con la instalacién del Tribunal, mo-
mento a partir del cual se da inicio el proceso arbitral como tal. Aunque no
esté aln presentada la demanda arbitral, si existe proceso a partir de la
instalacion, al estar cumplidos todos los requisitos legales para que el
Tribunal opere, pudiendo dictar resoluciones con cardcter vinculante para
las partes. En este aspecto el arbitraje se diferencia con el proceso civil
comin, el que da inicio con la presentacion de la demanda3'?.

La fase prearbitral puede asimismo concluir prematuramente por tran-
saccién o conciliacién entre las partes, por desistimiento del promotor vy
por renuncia de ambas partes al arbitraje mediante un nuevo acuerdo.
Puede concluir anormalmente si la parte promovente no cumple con algu-
no de sus deberes procedimentales, y siempre que ese incumplimiento sea
sancionado con el archivo definitivo del expediente administrativo.

En conclusién, es recomendable organizar y sistematizar los procedi-
mientos prearbitrales, trazando una clara linea divisoria con el proceso
arbitral, con el propésito y en resguardo de la eficiencia, validez y eficacia
del proceso arbitral. Es conveniente su regulacién, organizando la fase
prearbitral con una mejor visién de esos procedimientos como un conjunto
ordenado y consecutivo de pasos razonablemente regulados y conducentes
a un arbitraje administrado y ejecutado exitosamente.

319 Para el profesor Sergio Artavia Barrantes, op. cit., p. 81, no puede existir proceso si aln
no hay demanda, tesis ortodoxa que no resulta a nuestro juicio aplicable al proceso
arbitral, dadas sus caracteristicas propias como por ejemplo, la existencia del acuerdo
arbitral previo y de un requerimiento arbitral, que faculta a los érbitros a iniciar el
proceso arbitral aun contra la voluntad de una de las partes y aunque no exista todavia
una demanda formal.
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LOS MECANISMOS DE RESOLUCION
ALTERNA DE CONFLICTOS EN
COSTA RICA

ROLANDO VEGA ROBERT320

Sumario: 1. Introduccién, 2. El desafio de los sistemas judiciales ante el
congestionamiento, 3. Breve resefia del RAC en Centroamérica. 4. La
experiencia del RAC en Costa Rica, 5. Desarrollo de la conciliacion judi-
cial, 6. Hacia una cultura de paz, 7. Conclusiones, 8. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Cuando los poderes del Estado se refieren al término “cultura de paz”,
buscan en todo momento una reflexién colectiva y una participacién abier-
ta y democratica de todos los ciudadanos, que facilite la posterior toma de
decisiones. Desde inicios de la década de los afos noventa, el Poder Judi-
cial costarricense ha estado constantemente promoviendo e impulsando
diferentes formas de ofrecer soluciones mas rapidas, y sobre todo integrales
y satisfactorias a los usuarios del sistema judicial para la solucién de sus
conflictos. Esta vision ha permitido reafirmar en los ciudadanos el compro-
miso del Poder Judicial costarricense con el cumplimiento efectivo de los
derechos humanos, principalmente, a través del caudal de recursos publi-
cos comprometidos en inversion dirigida a la paz social y al fortalecimien-
to de otros valores esenciales en un Estado de Derecho: la libertad y la
democracia.

Frente a los desafios actuales que nos llevan a aceptar una situacién
de crisis real ante el congestionamiento de los tribunales, no hay ninguna
duda de que el Poder Judicial esta obligado al cambio, a mejorar dia a dia
la prestacion de sus servicios y a no descuidar su proceso de moderniza-

320 Magistrado de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia; Presidente de la Comi-

sion de Resolucion Alterna de Conflictos del Poder Judicial; Director de la Cétedra de
Derecho Laboral de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica; Ex Defensor
Adjunto de los Habitantes de la Republica de Costa Rica; ex Director de la Oficina
Juridica de la Universidad de Costa Rica; ex asesor y consultor nacional e internacional;
ha escrito varios libros y mas de medio centenar de articulos en revistas especializadas y
en periddicos. rvega@poder-judicial.go.cr
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cion y reforma. A las carencias tradicionales, debemos sumar los nuevos
retos y las nuevas exigencias propias de una sociedad mds dindmica y
compleja, demandante de mayores respuestas ante el alarmante aumento
de la litigiosidad. Pero las necesidades no se limitan Gnicamente a mejorar
los servicios para intervenir en conflictos ya planteados, sino que debe
extenderse al establecimiento de politicas claras de prevencion del conflic-
to a nivel social, y que con su utilizacién se permita bajar los indices de
litigiosidad y eduquen a los ciudadanos en la solucién de sus conflictos a
través de formulas alternativas a las heterocompositivas.

En Costa Rica el Poder Judicial ha Ilegado al convencimiento de que
deben fortalecerse las conciliaciones judiciales en el dmbito intra proceso,
asi como también promover la creacién de centros comunitarios. En el
ambito educativo, debe empezar a sembrarse la semilla en escuelas y cole-
gios mediante la ejecucién de un plan nacional de educacién para la paz,
con una clara educacién civica respecto de las instituciones de la justicia,
del proceso judicial y los derechos de los ciudadanos, del conflicto y los
mecanismos de solucion.

Es evidente que los diversos poderes del Estado no operan en un vacio
en las relaciones de tipo intraestatal, sino que se desenvuelven también en
interaccién con la sociedad civil. Férmulas audaces de participacién ciuda-
dana en la justicia incluyen no solo alternativas de desjudicializacién sino
experimentos que vinculan abiertamente a los usuarios del sistema.

Por lo anterior, en el marco de la reforma judicial que se estd dando
en Costa Rica, uno de los objetivos principales lo constituye una justicia
participativa. Desde esa perspectiva, se ha tomado la Resolucién Alterna de
Conflictos como una herramienta idénea para acercar la justicia, entendida
desde una perspectiva netamente humanista, a toda la poblacién civil del
pafs.

La experiencia recopilada hasta el momento en la aplicacién de los
mecanismos de resolucién alterna de conflictos a los procesos judiciales,
especificamente mediante conciliaciones especiales a gran escala, ha de-
mostrado ser una excelente via para lograr soluciones satisfactorias para las
partes en conflicto y a mas bajo costo.

Hoy dia no se cuestionan esas formas autocompositivas en las que las
personas participan cada vez en mayor medida de las decisiones que afec-
tan sus vidas. La sociedad cuenta en este momento con un facil acceso a
toda clase de informacion, lo que la hace estar mucho mas informada, ser
mads critica, mas exigente, y mds inclinada a tomar el control de sus propias
situaciones y esto implica en alguna medida, la devolucién del conflicto a
las partes.

Varias y muy importantes han sido las razones que han propiciado que
se retome vy fortalezca la resolucién alterna de conflictos. Su importancia
no radica en que constituyan algo totalmente novedoso, sino en que a
diferencia de la forma en que se aplicaban histéricamente, en la actualidad
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se han sistematizado y se han definido sus caracteristicas y particularida-
des. Existe en la actualidad una tipologia de conflictos que determina el
nivel de aplicacion de cada uno de los medios alternativos, al propio tiem-
po que se han establecido procedimientos claros y sencillos que garantizan
en mayor medida resultados positivos. La finalidad ha sido sin duda alguna
ir devolviéndole poco a poco y en los casos en que ello sea posible, la
devolucién de los conflictos a los propios usuarios tratando de que al
retomar la solucién de los mismos, se posibilite un proceso de reeducacién
que permita un cambio cultural en esa direccién.

El presente articulo tiene como propésito describir las experiencias
que se han dado en Costa Rica sobre esta temdtica desde sus inicios hasta
la actualidad, haciendo notar una marcada influencia de la conciliacién en
el ambito de lo judicial y del arbitraje en el ambito de los centros privados.
La mediacion ha sido hasta el momento un mecanismo que no ha tenido
un gran desarrollo y sin duda alguna, es una de las grandes tareas pendien-
tes a nivel nacional.

2. EL DESAFIO DE LOS SISTEMAS JUDICIALES ANTE EL CONGESTIO-
NAMIENTO

Los Poderes Judiciales de los distintos paises centroamericanos, e in-
cluso de América Latina, se han enfrentado desde hace mdas de una década
a la preocupante situacién que se da en la administracién de la justicia
generada por los altos indices de litigiosidad. A manera de ejemplo, en
Costa Rica han estado ingresando mas de un millén de causas nuevas por
afio en una poblacién total que apenas sobrepasa los cuatro millones de
habitantes. Lo anterior ha propiciado una situacién angustiosa por cuanto
ya no solo se trata de garantizar el acceso a la justicia sino que esta sea
expedita, transparente y cumplida, sobre bases de eficacia y eficiencia en
el servicio que brinda a los habitantes. Ese desafio ha ocasionado procesos
de modernizacién y de reforma judicial que todavia se encuentran en pro-
ceso de consolidacién y cuyos resultados habrdn de esperarse para medir
su verdadero impacto.

Bien podriamos afirmar que como parte de las estrategias para poder
hacerle frente a la saturaciéon del sistema, el propio Poder Judicial ha con-
cebido a los mecanismos de resolucién alterna de conflictos como una
opcién viable para lograr dar satisfaccion a los usuarios en la solucion de
sus conflictos con el respaldo y apoyo institucional. Se ha pretendido con
ello disminuir la lentitud del sistema judicial y se ha buscado que los
operadores del derecho cuenten con las posibilidades de acceder a proce-
sos de capacitacion, actualizacién y especializacién permanentes. La idea
es fortalecer los procesos de formacién de profesionales calificados, que
puedan atender los conflictos técnicamente, tanto dentro como fuera del
sistema.
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Conscientes de lo anterior, los Poderes Judiciales entraron desde ini-
cios de los anos 70 en diferentes procesos de modernizacién, que si bien
es cierto han sido estructurados de forma seria para garantizar la consecu-
cién de los objetivos que lo inspiran, también lo es que su avance no es en
muchos casos a la velocidad que requieren los tiempos actuales, en razén
de la cantidad y complejidad de los conflictos que se deben enfrentar, esto
en razén de los controles y requisitos que deben ser cumplir para ir avan-
zando en el desarrollo de esos programas.

3. BREVE RESENA DEL RAC EN CENTROAMERICA

Para pasar luego al andlisis particular de Costa Rica, es importante
analizar de previo el contexto regional. Centroamérica ha sido altamente
convulsa durante muchos anos, debido a la realidad politica que han vivi-
do por décadas algunos de sus paises. Esto ha generado en los habitantes
de la zona una cultura de lucha y enfrentamiento, aprendida en primer
lugar como requisito de supervivencia y transmitida generacionalmente
como una forma de vida.

Las situaciones en que la tolerancia, el respeto de las diferencias vy el
didlogo son las formas usuales de convivencia, y solucién de controversias
entre los individuos, no han sido, entonces, por muchos afos las utilizadas.

Por el contrario, el acceso irrestricto al sistema judicial es la forma
seleccionada por excelencia para solucionar controversias y cualquier otra
sugerencia o propuesta es en muchos casos interpretada como un signo de
debilidad o denegacién del derecho de acceso a la justicia.

Es importante resenar brevemente lo que han reflejado algunos estu-
dios sobre acceso a la justicia que se han llevado a cabo en los distintos
paises en lo relativo al tema que interesa aqui desarrollar.

En El Salvador, el pais més pequefio en territorio de Centroamérica,
con aproximadamente 6 millones de habitantes en un area de 21 mil kilé-
metros cuadrados, es de acuerdo con estudios realizados una nacién pro-
clive a una cultura de violencia, motivada posiblemente por su situacion
politica y a pesar de que entr6 en un proceso de paz a partir de 1991. Una
encuesta realizada en el afio 1996 evidencié lo anterior con datos en que
se indicaba que el 60% de la poblacién afirmaba su anuencia a matar por
defender su propiedad, asi como un 15% lo haria con gente indeseable. El
7% de la poblacién manifest6 tener un arma.

En materia de RAC, El Salvador cuenta con una Ley del afo 2002, que
impulsa la conciliacion tanto a nivel privado como institucional en materia
de familia, penal, civil y laboral. Existen varios proyectos para llevar a cabo
la conciliacion en conflictos comunitarios, arbitrajes en materia mercantil y
se cuenta asimismo, con programas de prevencion de conflictos.

Guatemala, por su parte, es un pais con un amplio territorio de
108.889 kilémetros cuadrados, multiétnico y multilingtie, pues cuenta con
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23 grupos étnicos y aproximadamente 21 grupos lingiisticos. Lo anterior,
hace que los conflictos sean diversos y dificiles de solucionar porque en-
tran en juego una mezcla de los elementos antes apuntados. El desempleo
es una caracteristica importante que golpea el pais y que se ha agravado a
causa de fenémenos naturales que han acabado con fuentes importantes de
trabajo. Con 34 anos de conflictos politicos terminados en el afio 1996 a
través de los acuerdos de paz, se ha iniciado la reconstruccion del sistema
judicial que necesariamente se vio afectado en forma negativa lo que ha
provocado, segln indicé Param Coomarawamy, Relator Especial de Nacio-
nes Unidas para Guatemala, que este sea ineficaz e incompetente321,

Cuenta con una Ley RAC desde el aiio 1995, la que ha potenciado el
uso de los mecanismos como el arbitraje y la conciliacién tanto a nivel
privado como institucional. Igualmente se ha trabajado en la educaciéon de
la poblacién sobre el tema y se ha constituido como un modelo de acceso
a la justicia para personas de escasos recursos econémicos, que como se
indicé anteriormente es una parte importante de la poblacion.

Por su parte Nicaragua, con un territorio de 130.700 kilémetros cua-
drados y una poblacién superior a los 10 millones de habitantes, no ha
quedado fuera de la situacién politica tan compleja y similar a la de los
paises supra citados, pues su proceso de paz concluyé al menos formal-
mente en los aios 90.

Es uno de los paises en que sus ciudadanos manifiestan desconfianza
por el sistema de administracion de justicia al ser esta sumamente lenta y
permeable en muchos casos a la impunidad. Una encuesta aplicada a la
poblacién por el Centro de Estudios Estratégicos, refleja esta percepcién al
indicar que el 48% de la poblacién define la administracién de justicia
como inefectiva y apunta como razones explicativas de ello, la corrupcion
de los funcionarios en un 39,5%, el poco presupuesto en un 37,3% vy el
desconocimiento de las leyes en un 36,5%322.

Es el Gnico pais de Centroamérica que a la fecha no cuenta con una
ley de resolucion alterna de conflictos. Sin embargo, la conciliacién, la
mediacién y el arbitraje se encuentran insertos dentro de las diferentes
leyes del ordenamiento juridico. Su sistema establece a través de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, en su articulo 94, que debe agotarse de forma
obligatoria y previa al inicio de un proceso judicial, el intento de una
mediacién. Es ciertamente una mediacién con al menos dos elementos
particulares que la hacen un poco diferente y discutible, de acuerdo con lo
que doctrinariamente se ha establecido, pues esta como se indic6, es obli-
gatoria y la realiza el mismo juez que conocerd del proceso en caso de que
la mediacion no dé resultados positivos.

321 Citado en: “Acceso a la Justicia y Equidad”, [IDH, 2000, pagina 171.
322 Citado en: “Acceso a la Justicia y Equidad”, IIDH, 1998, pdgina 222.
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Honduras es un pafs con una extension territorial amplia de 100.000
kilémetros cuadrados y con aproximadamente 7 millones de habitantes. Su
situacion politica, al igual que la del resto de los paises centroamericanos,
ha sido problematica hasta los afios 90 en que también entré en un proceso
de paz y democratizacién. Su principal problema en la actualidad es el de
las pandillas juveniles que tienen colapsado y con poca capacidad de
respuesta al sistema judicial. Cuenta con una Ley de Resoluciéon de Con-
flictos desde el afio 2000, que estimula particularmente la conciliacién y el
arbitraje, tanto a nivel judicial como privadamente. Sin embargo, ha faltado
divulgacion en la poblacién y ello ha ocasionado que la credibilidad de la
poblacién en estas formas alternativas, no se haya desarrollado con la
rapidez deseada.

4. LA EXPERIENCIA DEL RAC EN COSTA RICA
4.1. Antecedentes generales

La historia de Costa Rica es diferente en el tema politico a la de los
demds paises centroamericanos. Este ha contado con una tradiciéon demo-
cratica y un sentido amplio de justicia social que le ha permitido a sus mas
de 4 millones de habitantes, la posibilidad de tener un mayor desarrollo
intelectual y econémico, lo que genera que el nivel de vida sea en varios
aspectos superior.

El sistema de administracién de justicia, cuenta con amplia credibili-
dad y confianza por parte de los usuarios. No se puede ignorar, sin embar-
go, que presenta algunos problemas similares a los de los demds paises
centroamericanos, esencialmente el congestionamiento y la lentitud que
este acarrea. Ello ha generado la blsqueda de opciones que permitan
coadyuvar al sistema judicial en el cumplimiento del precepto constitucio-
nal de justicia pronta y cumplida.

Herndndez Valiente323 sefala precisamente que el reto que se plan-
tean en la actualidad los diferentes sistemas de administracién de justicia
de América Latina, impone tres exigencias:

Sinceridad: porque sabemos que los problemas no se resuelven ocul-
tandolos, embelleciéndolos con palabras sonoras o describiéndolos con
eufemismos.

Creatividad: para saber descubrir, precisamente, cudles son y dénde
estan las oportunidades de soluciéon que se nos ofrecen. No pocas veces
padecemos mds a causa de nuestra propia falta de imaginacién que a causa
de la falta de recursos.

323 HERNANDEZ Valiente, R. “La justicia en Centroamérica en la década de los noventa”.
Ponencia en el Seminario de Justicia y desarrollo en América Latina y el Caribe. 1993.
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Valentia: pues las circunstancias histéricas nos lo exigen. Aunque son
muchos quienes reclaman un cambio en la justicia, no todos estan dispues-
tos a renunciar a las estructuras que durante siglos los han amparado y a
las que estan acostumbrados. Por ello, es esta una oportunidad exigente y
debemos demostrar que estamos a la altura del desafio, actuando con la
audacia que solo da la certeza intelectual aunada a la voluntad politica”.

En materia de Resolucion Alternativa de Conflictos, a diferencia de
muchos paises, la iniciativa surgi6 en el seno del Poder Judicial y no de la
propia sociedad civil. Fue dicha institucion la que impulsé la idea y
lider6 todas las acciones que dieron forma al sistema de resoluciéon de
conflictos que se sigue actualmente en el pais. En la actualidad continda
liderando la mayoria de los esfuerzos que se realizan a nivel nacional
sobre el tema.

En 1993 la Corte Suprema de Justicia suscribié un convenio con la
Agencia Internacional de Desarrollo (AID). En dicho convenio se esta-
blecié como una de sus dreas prioritarias el desarrollo de la Resolucién
Alterna de Conflictos. A partir de este momento se realizaron varias
actividades importantes que permitieron sentar las bases que orientarian
el tema del RAC en Costa Rica. Un ejemplo de lo anterior, fue la cele-
bracién del Primer Congreso Nacional sobre Administracién de Justicia
en 1995, cuyo tema central fue el RAC. El principal objetivo de dicha
actividad fue el de informar y sensibilizar a los mas de tres mil partici-
pantes de diferentes sectores de la comunidad nacional sobre esos me-
canismos y a la vez idear planes y estrategias que permitieran su desa-
rrollo futuro.

Los mecanismos de Resolucién Alterna de Conflictos no han sido vis-
tos por el Poder Judicial como contrapuestos o ajenos a la administracion
de justicia. Por el contrario, han sido concebidos como complementarios a
esta e incluidos dentro del Plan Estratégico del Poder Judicial 2000-2005,
como uno de sus principales ejes de accion.

4.2 Promulgacién de la Ley de Resolucién Alterna de Conflictos y Promo-
cién de la Paz Social

A partir del ano 1998, entré en vigencia la Ley de Resolucién Alterna
de Conflictos y Promocién de la Paz Social que vino a regular todo lo
referente a la conciliacién, a la mediacion y al arbitraje.

La promulgacién de esta Ley dio el soporte legal necesario para llevar
a cabo varias experiencias a nivel privado que han dado como resultado la
creacion de aproximadamente 17 centros privados de conciliacién y arbi-
traje en el pafs.
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4.3. Direccion Nacional de Resolucion Alterna de Conflictos

A partir de la promulgacién de la Ley N° 7.727, de Resolucién Alter-
nativa de Conflictos y Promocién de la Paz Social, se cred, de acuerdo con
lo que establece el Capitulo IV, la Direccién Nacional de Resolucién Alter-
na de Conflictos, adscrita al Ministerio de Justicia, la cual tiene la misién
de autorizar, previa verificacién del cumplimiento de los requisitos estable-
cidos, el funcionamiento de cada Centro Privado de Resolucién de Conflic-
tos que se desee crear en el pais. Dentro de las potestades otorgadas por la
Ley al Ministerio de Justicia, estd la de controlar asimismo el funciona-
miento de los centros autorizados.

En el Reglamento del mencionado Capitulo IV de la Ley RAC, que con
el propésito de establecer las disposiciones de cardcter general que regulan
los requisitos, la autorizacién y la revocacion de las entidades interesadas
en brindar servicios de administracion de mecanismos de resolucién alter-
na de conflictos; se establece el procedimiento de autorizacién y regula-
cién de los centros.

Dentro de los requisitos mas importantes de autorizacion, se encuen-
tran los siguientes:

Personeria Juridica;

Direccién de la entidad y sus representantes legales;

Reglamento de Funcionamiento;

Organigrama del Centro;

Reglamentos especificos para los diferentes métodos RAC que admi-
nistrard el centro;

Cédigo de Etica;

Sistema de tarifas, honorarios y costos administrativos de los procesos;
Sistemas de rendimiento de garantias;

Plano de la infraestructura utilizada, con especificacién de la distribu-
cién de areas; y

j.  Lista de neutrales, con indicacién de su formacién y experiencia y
titulos que acrediten lo indicado.

oo o

El proceso de autorizacién por parte del Ministerio de Justicia tendra
un plazo de 60 dias naturales. El plazo de autorizacion serd de tres afios y
para su renovacion, el centro debera acreditar nuevamente todos los requi-
sitos establecidos.

4.4. Centros privados de solucion de controversias
La aprobacién de la Ley RAC, dio origen asimismo a la proliferacion

de Centros Privados de Soluciéon de Controversias. A la fecha se encuentran
en funcionamiento alrededor de 17 centros, en los cuales se resuelven a
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través de la conciliacién y principalmente del Arbitraje, un nimero impor-
tante de controversias.

Cada centro tiene, aunque no formalmente en todos los casos, una
especialidad en cuanto a la tipologia de conflictos que conoce. Los hay
especializados en asuntos comunitarios o vecinales, materia de propiedad
(bienes raices), agricultura y agroindustria, conflictos familiares y negocia-
cién internacional.

Casas de Justicia: En la actualidad estdn operando tres Casas de Justi-
cia en convenio con las Universidades y con las Municipalidades. El tipo
de asuntos que conocen en estos centros es de tipo conflicto vecinal, tales
como danos a la propiedad, ruidos, limites de propiedad, basura, entre
otros. El servicio que brindan es totalmente gratuito. Iniciaron labores suce-
sivamente desde el afio 2000. La Casa de Justicia de la Universidad Latina
que fue la primera en entrar en funcionamiento, han atendido entre el 2002
y el 2004, 466 casos de los cuales 89 terminaron con acuerdo.

Centro de Resolucion de Conflictos del Colegio Federado de Ingenie-
ros y Arquitectos: Inicio labores a partir del afio 1999. Su misién es dirimir
las diferencias que surgen del ejercicio de las disciplinas de la ingenieria y
de la arquitectura. Durante el ano 2004, se realizaron alrededor de 200
audiencias de conciliacién, de las cuales alrededor de 55% han terminado
con acuerdo conciliatorio.

Centro de Resolucion de Conflictos en Materia de la Propiedad: Inici6
funciones a partir del afio 2001. Dentro de sus dreas de especialidad, estan la
conciliacién y mediacién en conflictos surgidos a partir de contratos de com-
praventa, cesion, arrendamiento, usufructo, leasing, tiempo compartido, dona-
cion, testamentos, fideicomisos, uso de propiedad turistica, y conflictos rela-
cionados con la propiedad. Este Centro ha atendido durante su tiempo de
funcionamiento Gnicamente seis conciliaciones, por lo tanto su principal labor
ha sido la administracion de procesos arbitrales, un total de 19 procesos.

Centro de Mediacion y Arbitraje CEMEDAR: Fue autorizado e inici6
labores en el ano 2002. Su especialidad es en casos de Familia, Civil,
Notarial, Laboral, Trdnsito, Turismo, Bancario, entre otros. A la fecha han
atendido 12 mediaciones de las cuales 8 han logrado acuerdo.

Centro de Conciliacion y Arbitraje Camara Norteamericana de Co-
mercio: Este Centro funciona desde el afio 1998, se dedica bdsicamente a

Arbitraje Comercial, aunque también ha realizado conciliaciones.

Centro de Conciliacion y Arbitraje Camara de Comercio: Este fue el
primer Centro de Conciliacion que funcioné en el pafs. Inicié labores des-
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de el afio 1996. Durante el afio 2004, se resolvieron mediante conciliacion
aproximadamente 3 casos.

Centro de Conciliacion y Arbitraje del Ministerio de Trabajo: Este
Centro de Conciliacién inicié labores desde el afio 2001, realiza la mayor
parte de los procesos conciliatorios que se realizan en dicho Ministerio. Es
un servicio gratuito. Durante el ano 2004, se resolvieron aproximadamente
468 casos.

Instituto de Conflictos Familiares INCOFAMI: Funciona desde el afo
1998, se dedica exclusivamente a resolver conflictos en materia de Familia.
Durante el ano 2004, se resolvieron en ese Centro a través de la Concilia-
cién 2 casos.

Centro de Mediacion y Arbitraje CEMEDAR: Funciona desde el afio
2000. Durante el afio 2004, resolvié aproximadamente 2 casos mediante
conciliacion.

En total los centros privados atendieron durante el afio 2004, un total
de 1.208 casos, de los cuales se resolvieron mediante acuerdo conciliatorio
un total de 495 asuntos, de acuerdo con lo informado por ellos a la Direc-
cion de Resolucién Alterna de Conflictos del Ministerio de Justicia.

5. DESARROLLO DE LA CONCILIACION JUDICIAL

Es importante reconocer que si bien la actividad que realizan los
jueces dictando sentencias es quizds lo méas trascendental de la funcién
jurisdiccional, no se puede ignorar que frente a determinados intereses
sociales e individuales, la solucién heterocompositiva no siempre resulta
ser la mas apropiada. Por esa razén debe darse la oportunidad a otro tipo
de alternativas de solucién del conflicto que puedan generar autocompo-
sitivamente las propias partes. No existe ninglin impedimento para que lo
anterior pueda lograrse dentro del propio sistema judicial y por esa razon,
es que se considera que la Ley del RAC ha hecho un aporte esencial para
el Poder Judicial al contemplar la creacién de la figura del “Juez Concilia-
dor”, de la cual hablaré mds adelante por constituirse hoy dia en una
realidad.

La conciliacién es parte de este grupo de métodos y lo que persigue es
la resolucion de los conflictos de forma integral y definitiva sin recurrir a la
fuerza y en la cual el juez no realiza una labor de juzgador sino de otro
orden, manteniendo siempre el control del proceso pero devolviendo a las
partes la potestad de generar los acuerdos que mds satisfagan sus verdade-
ros intereses y no sus posiciones que son las que se reflejan usualmente en
los documentos que conforman un expediente.
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Sin embargo para que el usuario la adopte como una via mds de
solucién confiable, viable y segura, debe incluirse como una politica den-
tro de la administracion de justicia desde la perspectiva de las funciones
que un estado moderno debe cumplir.

Pefia Gonzdlez324 establece que al hacerse necesario definir los objeti-
vos publicos en materia de justicia se visualizan dos posiciones. La prime-
ra, brindar a los ciudadanos la posibilidad de acceder a la tutela judicial y
la segunda acceder con el menor costo posible a un procedimiento efectivo
de tutela de los propios derechos. La diferencia entre ambas posibilidades
radica principalmente en que la primera opcién va encaminada a la crea-
cién de mas tribunales, en tanto la segunda conduce a diversificar las
formas de resolucién promoviendo los mecanismos alternativos.

De manera que la vision debe ser la de un sistema mds abierto y al
alcance de todos, pues la justicia, como sefiala Schearzer32>, es un servicio
cuya cumplimentacién excede de la sentencia y que puede y debe ofrecer-
se con mas amplitud desde dentro del sistema.

Es importante generar desde lo interno un cambio de mentalidad que
aleje la equiparacion de los términos conflicto y litigio dentro de las politi-
cas publicas en materia de justicia. En primer lugar, porque esto exacerba
la litigiosidad y los resultados de los procesos no siempre son los mds
satisfactorios para las partes involucradas.

Para potenciar el uso de soluciones alternativas, no solo debe tenerse
una politica clara en ese sentido, sino ademds contarse con los profesiona-
les idoneos para el manejo de los procesos. Si nos enfocamos a lo que
debe entenderse por profesional, debemos partir de que este cardcter nace
de un conjunto de actividades que se constituyen en especializadas; son
grupos de personas organizadas con un ctimulo también especializado de
conocimientos, habilidades, capacidades, técnicas y competencia en cuan-
to a una linea de trabajo especifica.

La especialidad en conciliacion, algunos expertos la definen como
una profesién, pues cuenta con los elementos antes mencionados, desarro-
[lados a partir de raices multidisciplinarias que la enriquecieron. Encierra
asimismo una doble funcién, particular por su naturaleza. En primer lugar
el Juez actla como conciliador, entendiéndose este como un tercero impar-
cial, experto en el manejo del conflicto y de las técnicas necesarias para
dirigir a las partes en el proceso de negociacion dirigido a la basqueda de
las soluciones integrales y definitivas para su conflicto. Por otro lado, una
vez logrado el arreglo entre las partes, actda en sentido estricto como Juez,

324 PENA Gonzélez, C. “Sobre la necesidad de las formas alternativas para la resolucién de
conflictos”. Trabajo presentado en la reunién de Ministros de Cortes Supremas Latinoameri-
canas. Santiago de Chile. 1994.

325 SCHWARZER W.W. “Transcription of Plenary Proceedings”. National ADR Institute for
Federal Judges, Haevard Law School. 1994.
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homologando los acuerdos producto de la conciliacién, labor fundamental,
pues es esta homologacion la que da el cardcter de cosa juzgada material
al acuerdo. De manera que debe no solo tener los conocimientos propios
en materia de conciliacién y el manejo de habilidades y destrezas necesa-
rias, sino conocer ademds los aspectos legales de admisibilidad de los
casos que deba atender y los Iimites de la conciliacion en la materia en
que se esté desempefiando.

Con esta vision el Poder Judicial de Costa Rica ha capacitado casi
seiscientos jueces y juezas en conciliaciéon por medio de la Escuela Judi-
cial. lgualmente, a partir del ano 2001 constituyé la Unidad de Jueces
Conciliadores, adscrita a la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia y
compuesta por seis jueces y juezas especializados. En un inicio las prime-
ras experiencias, por un plazo de dos anos, se desarrollaron en la materia
de familia. Se pretendia con ello insertar la figura del Juez Conciliador a
nivel institucional demostrando cémo la préctica profesional de la concilia-
cién, genera beneficios cualitativos y cuantitativos en el manejo de los
casos y por lo tanto, en la disminucién de la litigiosidad y en la duracién vy
costos de los procesos.

En el mes de julio del 2003, la Corte Suprema de Justicia integré la
Comisién de Resolucién Alterna de Conflictos del Poder Judicial. Esta Co-
mision se dio la tarea inmediata de plantear y definir los “Objetivos Estraté-
gicos del Poder Judicial” en materia de RAC que guiaran sus metas, proyec-
tos y acciones hacia futuro. Dichos objetivos estratégicos quedaron
aprobados por la Corte de la siguiente forma:

1)  Debe proponerse a corto plazo a la Corte Plena una definicion de las
politicas institucionales en la materia para conocimiento de la Corte y
su aprobacién.

2)  Dentro de esa definicion de politicas debe establecerse como un objeti-
vo de la Comisién el impulsar un modelo de conciliacién judicial que
tenga como objetivo fundamental el descongestionamiento en todas las
materias en donde de considere viable la reduccién del retardo judicial.

3) Los jueces conciliadores que pertenezcan a la Unidad de jueces con-
ciliadores en la actualidad y hacia el futuro deben quedan investidos
de competencia plena para actuar en la celebracién de conciliaciones
judiciales en todas las materias.

4) La Comisién, deberd abocarse a identificar posibles ayudas o colabo-
raciones de la cooperacién internacional para el fortalecimiento del
RAC en el Poder Judicial y a nivel general.

5) La Comisién, deberd realizar a mediano plazo un diagnéstico general
sobre la evolucién y el resultado del RAC en Costa Rica, a propdsito
de la celebracién del X Aniversario de su implantacién en Costa Rica.
Dicho diagnéstico debera realizarse a mds tardar en el primer semes-
tre del préximo afno.
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6) La Comision deberd impulsar mediante procesos participativos, la
identificacion interna y externa con el tema del RAC como una de las
herramientas esenciales para afrontar con éxito el retardo judicial.

7)  Segln las experiencias internacionales en la materia, la Gnica manera
de lograr a través del RAC una efectiva disminucién y descongestiona-
miento de los despachos judiciales, es a través de la aplicacion exten-
sa y masiva de las resoluciones de conciliacién en todos los procesos
en que esto sea posible, y promover estas facilidades activamente
desde los mecanismos judiciales. La Comisién deberd abocarse a diri-
gir sus procesos a la mayor brevedad posible, para lo cual contard con
los recursos requeridos y el apoyo del Consejo Superior326,

Como puede deducirse de lo anterior, se asume como un objetivo
esencial a nivel institucional el impulso de un modelo de conciliacién
judicial que tenga como fin el descongestionamiento en todas las materias
en donde se considere viable la reduccién del retardo judicial.

Con el fin de dar cumplimiento a ese objetivo, la Comision a través de
la Unidad de Jueces Conciliadores disend la ejecucion durante el ano 2004,
del “Plan piloto de audiencias especiales de conciliacién”, en los diferentes
circuitos y despachos judiciales del pais. Durante un afio se atendieron
2.318 asuntos, de los cuales se han resuelto positivamente 1.809, en las
diferentes materias y despachos, lo cual nos da un 78% de efectividad en la
solucion de los conflictos mediante las audiencias realizadas.

Lo anterior ha permitido al Poder Judicial introyectar en los usuarios
un modelo de solucién de conflictos distinto al dictado de una sentencia,
pero igualmente satisfactorio y con respaldo institucional. Ha permitido al
usuario percibir el sistema judicial como el que realmente le ofrece solu-
ciones viables, se interesa por el ser humano detrds de cada expediente, le
da la oportunidad de expresar sus intereses y de resolver sus conflictos con
base en estos. Gracias a esta apertura, se ha logrado atender a 6.489
personas que han tenido la oportunidad de buscarle solucién a sus conflic-
tos y de conocer en qué consisten los mecanismos del RAC que el Poder
Judicial también ha puesto a su disposicion.

A pesar de los avances que pueda haber representado la Ley de Reso-
lucién Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz Social que entr6 en
vigencia en el afio 1998, en el afo 2000 se present6 ante la Asamblea
Legislativa una iniciativa de reforma que hasta la fecha no ha sido aproba-
da. En la Comision del RAC del Poder Judicial surgié la inquietud de reali-
zar un proceso de andlisis y revisién del mencionado proyecto de ley a
inicios de 2004. Producto de ese esfuerzo que se inicié en el mes de abril y
que involucré a destacados profesionales y conocedores del tema, se re-

326 Acuerdo de Sesion 39-03 de Corte Plena, Articulo XVIII, del 20 de octubre de 2003.
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dact6 en diciembre del 2004 un Anteproyecto de Reforma de la Ley de
Resolucién Alterna de Conflictos, que tiene como objetivo sustituir en todo
al proyecto actual. Este documento se encuentra en etapa de validacion y
consulta con todos los sectores involucrados, con el fin de ser presentado a
la Asamblea Legislativa en los préoximos meses.

Con estas iniciativas institucionales, el Poder Judicial ha logrado posi-
cionar la Resolucion Alternativa de Conflictos, no solo dentro de la institu-
cién sino también a lo externo de ella. En estos momentos los esfuerzos
estan siendo encaminados hacia la creacién del “Centro de Conciliacion
Judicial”, el cual estaria integrado por expertos en el manejo del conflicto y
en técnicas de conciliacién. Ademds estaria totalmente desligado del des-
pacho en que se tramita el expediente judicial.

El Centro de Conciliaciéon buscaria dentro de sus objetivos, facilitar
una solucién rdpida, menos costosa y con cardcter definitivo al conflicto
garantizandole al usuario la posibilidad de un acceso gratuito ante una
instancia de naturaleza judicial y altamente confiable.

6. HACIA UNA CULTURA DE PAZ

Es evidente para el Poder Judicial la importancia de trabajar no sola-
mente en la bisqueda de la solucién a los problemas que afectan actual-
mente a la institucién, en torno a la morosidad judicial, sino también hacer
un esfuerzo adicional para promover la labor de informacién, sensibiliza-
cién y prevencién con las personas que dentro de algunos afios podrian ser
potenciales usuarios del sistema.

Es por lo anterior que desde el afo 2004 se estd impulsando en
forma conjunta con el Ministerio de Educacién Publica, el proyecto “Re-
solucién alterna de conflictos en el dmbito educativo: hacia una cultura
de paz”. Dentro de los citados objetivos estratégicos que orientan la labor
de la Comisién de Resolucién Alterna de Conflictos, estd el involucra-
miento de la institucion en la implementacion del RAC en las diferentes
instituciones. En ese sentido, se hace necesario promover un cambio pro-
fundo desde las raices propias de nuestra sociedad. Este Convenio estd
dirigido a incorporar los métodos de resolucion pacifica en los programas
nacionales de educacion.

Dentro de los objetivos especificos del Convenio estdn los siguientes:

a. Promover y difundir en el pais el uso de medios alternos de solucién
de controversias, que contribuyan a mejorar la paz social y propicien
la arménica convivencia.

b. Realizar estudio de necesidades e identificacién de alternativas para el
desarrollo de programas de promocién y difusién de mecanismos de
resolucién alterna de conflictos, a través de los diferentes programas
de estudio del sistema educativo.
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c. Ejecutar experiencias piloto relacionadas con el tema y monitorear en
forma constante los resultados obtenidos.

d. Realizar evaluaciones periddicas de los proyectos y actividades piloto
que se realicen, con el fin de medir el impacto, introducir mejoras,
evaluar las modalidades de operacién y el cumplimiento de los objeti-
vos del proyecto.

e. Coordinar y organizar conjuntamente actividades académicas y de in-
vestigacion en el tema de resolucion alternativa de conflictos, o sobre
cualquier otro tema relacionado, de acuerdo con la conveniencia el
beneficio de los objetivos de cada institucion.

f.  Coordinar y organizar actividades tendientes a la difusiéon y promo-
cién de los mecanismos de resolucién alterna de conflictos.

Por medio, de una gran reforma curricular en los planes de estudio se
pretende incluir la conciliacién como un eje transversal en las distintas
asignaturas y concebida como uno de los mecanismos que nos permitan
hacer realidad el valor de la paz.

El Poder Judicial visualiza la Resoluciéon Alterna de Conflictos en el
ambito educativo como uno de los componentes mds importantes, porque
sus objetivos y estrategias van encaminadas a una labor preventiva, de
intervencién temprana, en la etapa de formacién de los nifios y jévenes, lo
que permitird que su cultura inicial sea de paz, no teniendo que desapren-
der comportamientos ni modificar actitudes.

A partir de una capacitaciéon a capacitadores docentes y a lideres
estudiantiles con un perfil adecuado, se espera lograr a mediano plazo, la
creacion en las escuelas y colegios de “Centros Estudiantiles de Media-
cién” (CEM), donde los propios estudiantes atenderian a sus homélogos en
conflicto para ayudarlos a buscar una solucién autocompositiva, incorpo-
rando este mecanismo como una forma de solucién de conflictos perma-
nente dentro del sistema educativo.

Ademés se plantea la necesidad de capacitar a profesionales en el uso
de técnicas bésicas de conciliacién y mediacién, para resolver conflictos
que han ingresado a la corriente judicial, en el marco del convenio men-
cionado. La elaboracién del plan o programa se orienta ademéas hacia una
mayor participacion en las comunidades de distintos grupos organizados
hacia una bisqueda de respuestas frente a esta necesidad de paz social.

Se considera que solo a partir de la puesta en marcha de proyectos
orientados con los fines descritos se podra lograr, a mediano o largo plazo,
una disminucién de la litigiosidad en la sociedad, con una consecuente
baja en el circulante judicial. Por lo tanto la paz social dejaria de ser un
ideal y se convertiria en una buena parte de la realidad.

Tomando en consideracion lo anterior se estd desarrollando un Plan
Nacional de Educacién para la Paz, dirigido a estudiantes y docentes de
primaria y secundaria. Este Plan va orientado en cuatro sentidos:
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1. Reforma Curricular al Plan de Estudios de Primaria y Secundaria: Tiene
como objetivo un cambio en el plan de estudios, con el fin de incluir
la resolucion alterna de conflictos como eje transversal de la educa-
cién formal.

2. Disefo de un Plan de Capacitacién Nacional en materia RAC: Consis-
te en disenar un Plan de Capacitaciéon Nacional que permita ir trans-
mitiendo los conocimientos necesarios, asi como el desarrollo de ha-
bilidades y actitudes en docentes y estudiantes. Debe asimismo
involucrarse en este proyecto a los padres de familia a través de la
Escuela para Padres, de manera que estos participen en el desarrollo y
consolidacién del proceso.

3. Elaboracién de textos especificos sobre RAC: El propésito de elaborar
textos especificos sobre RAC es que sean utilizados por los docentes
como textos de estudio con sus estudiantes, independientemente de la
asignatura que impartan.

4.  Creacién de Centros Estudiantiles de Mediacion: Es necesario que to-
dos los conocimientos adquiridos asi como las habilidades y destrezas
desarrolladas, puedan ser puestas en préctica de forma inmediata por
todos los participantes. Esto con el fin de estimular e incentivar la
participacién de todos dentro de estos programas. Por lo anterior re-
sulta de mucha importancia que se trabaje en la instalacién de Centros
Estudiantiles de Mediacién, en los cuales los estudiantes puedan ayu-
dar a sus iguales a solucionar sus conflictos de forma definitiva y
satisfactoria para todos los involucrados.

5. Disefio y Ejecucién de un Plan Nacional de Divulgacion y Sensibiliza-
cion: Se busca disear y ejecutar un plan nacional de divulgacién que
posibilite a los habitantes de la Republica conocer los esfuerzos que
ambas instituciones realizan en la prevencién de los conflictos con los
nifos y jovenes.

7. CONCLUSIONES

En poco mas de una década los mecanismos de Resolucién Alterna de
Conflictos han pasado a ser una parte esencial en el quehacer judicial.
I[gualmente su importancia en el dmbito de lo privado ha sido incuestiona-
ble y los resultados obtenidos sobre todo en materia de arbitrajes, dia con
dia van creciendo y mejorando en nuestro pafs.

A pesar de los logros obtenidos, es necesario en Costa Rica redoblar
esfuerzos para reimpulsar el RAC a través de una sistematizacion de proce-
sos estratégicos debidamente estructurados con la debida adecuacion de la
correspondiente plataforma legal.

En todos los paises del drea, y particularmente en Costa Rica, los
esfuerzos han sido importantes y los resultados visibles. Sin embargo, el
avance no ha sido tan rapido como las necesidades lo requieren pues se ha
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tenido que trabajar primero en procesos de paz y de modificacién de
conductas mds bien tendientes a la supremacia de la fuerza. En Costa Rica
la concientizacion de la necesidad de impulsar y perfeccionar estos
mecanismos, en especial la conciliacién, ha sido una preocupacién que a
diferencia de los demds paises naci6 en el seno de la Corte Suprema de
Justicia e involucré a la sociedad civil, al punto de que a la fecha funcio-
nan bastantes centros privados de resolucién de conflictos.

El Poder Judicial ha mantenido su liderazgo en el tema contando
siempre con un alto grado de credibilidad por parte de los usuarios. En
la actualidad, el Estado tiene que administrar recursos cada vez mds
escasos para atender las demandas sociales; por ello, se deben fortale-
cer los mecanismos de desarrollo y de cambio social y dotarlos de la
flexibilidad adecuada para aprovechar eficientemente los recursos dis-
ponibles para la construccion y perfeccionamiento de una Justicia mds
democratica.

Diez afios es poco tiempo y si hacemos un alto en el camino y realiza-
mos un andlisis retrospectivo podemos concluir que hemos avanzado mu-
cho en poco tiempo, pero que el camino por recorrer es ain largo y que en
este punto solo podremos lograr mds avances si los esfuerzos que se hacen
tanto a nivel nacional como internacional, son conjuntos.

Al final del camino lograremos resultados mds satisfactorios con me-
nor esfuerzo, lo cual nos posibilitard tener herramientas agiles y eficientes
para hacer frente a los conflictos cada vez mas diversos y con mayor grado
de dificultad que se generan en una sociedad que como la nuestra avanza a
pasos agigantados hacia el avance en todas las dreas y que por lo tanto
requiere respuestas individualizadas que se ajusten a los conflictos que van
surgiendo cada dfa.

Para concluir, hago mias las palabras que hace pocos anos expreso el
ex Secretario General de la UNESCO, Federico Mayor Zaragoza327:

“Tenemos también que desarmar la historia. Ensefiamos a nuestros
hijos la historia del poder. No la del saber. La de la guerra, no la de la
cultura. Historia jalonada de acontecimientos bélicos, con el fragor de
las armas como dnica banda sonora. Tenemos, pues, que cambiar. Si,
tenemos que aprender a pagar el precio de la paz, como hemos tenido
que pagar el precio de la guerra.

327 Citado por ALZATE SAEZ de Heredia Ramén, en Mediacién Escolar. Propuestas, reflexio-
nes y experiencias. Paid6s Educador. Argentina, 1999.
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CAPITULO 12

ESTRATEGIAS Y TACTICAS DEL
MEDIADOR COMERCIAL

DR. ARMANDO CASTANEDO ABAY328

Sumario: 1. Introduccién, 2. Macro objetivos del mediador comercial.
sQué llega?; ;qué actta?; ;qué sale?; a, en y de, 3. El camino “alfombrado”
del mediador hacia una relacién comercial conflictual, 4. Presupuestos
basicos y manejo del conflicto comercial por el mediador especializado, 5.
Objetivos procedimentales del mediador comercial en su actuacién profe-
sional, 6. La utilizacién del canal comunicacional por el mediador comer-
cial, 7. Conclusiones, 8. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

“El desafio no estd en eliminar el conflicto sino en transformar la
forma en que nosotros manejamos el conflicto, que lo hacemos de una
forma destructiva a través de la violencia, guerra, batallas, etcétera, de
transformarlo en una forma mds constructiva como la negociacion, la me-
diacioén..., muchas de las cosas en las que Uds. estdn participando.

Y desde entonces este es uno de mis temas. ;Es posible que los seres
humanos puedan llevarse bien? ;Podemos imaginar un futuro en el cual la
gente pueda hacer frente a las diferencias en forma constructiva, no en
forma destructiva?”329,

En sintonfa con la idea que acabo de citar del maestro Ury, la figura
del mediador comercial, de por si misma, presupone la creencia en ese
futuro y la capacitacion en relaciones comerciales y solucion de conflictos
de idéntica especie.

Digamos que esta preparacion sirve de base sustentadora, y a la vez
aporta los fundamentales objetos de estudio, de todo aquel que se forme
para mediar en relacién con los vinculos y transacciones comerciales ac-
tuales.

328 Doctor en Ciencias Juridicas por las Universidades de La Habana, Cuba y Universidad de
Valencia, Espafa. Titulado como mediador comunitario y familiar en Nueva York. Entrenador
Internacional en Cursos de Mediacién. Autor de los libros: “Mediacién, Una alternativa para
la Resolucién de Conflictos”, “Estudios de Derecho Administrativo Cubano”, “Temas de
Derecho Administrativo cubano”. Miembro efectivo de la Junta Directiva del Forum Mundial
de Mediacion. Arbitro y Mediador comercial internacional. E-mail: sgral@rect.uh.cu

329 Ury, William, Conferencia a mediadores, Buenos Aires, julio 1 de 1998.
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Por tanto -y ello solidifica nuestra tesis— el propio empresario, deposi-
tario de experiencia en ambos campos, tiene vencido el cincuenta por
ciento de su posible asimilacion de las cualidades del mediador comercial.
Ya tiene un adelanto sustancial, por conocer en esencia la relaciéon comer-
cial, que es en la cual surgen los conflictos que servirdn de objeto de
estudio y trabajo a su posicionamiento como mediador en un conflicto en
el que no tenga intereses directos.

Algunos empresarios, al culminar mis cursos internacionales de me-
diacién comercial avanzada, me han preguntado si ellos mismos no pudie-
ran mediar en los conflictos de sus propias empresas.

El mediador con intereses particulares directos en que el conflicto se
solucione de una u otra manera, no debe actuar como mediador en el
particular caso, pues —aunque no sea su intencién- tenderia a desbalancear
el poder de los mediados a favor de lo que considera “justo” o “adecuado”
para ser incluido en el acuerdo final.

Entonces, quien ha cursado el entrenamiento, “vuelve a la carga”:
“Pues, si es asi, ;por qué me capacito en mediacion?

Personalmente -y la doctrina més reconocida coincide con esto- pien-
so que los empresarios preparados en técnicas de mediacién tienen, entre
otras, tres fundamentales ventajas sobre los demas que las desconocen.

En primer orden, se forman en técnicas de negociacion probadas en
relaciéon con su efectividad, y los mejores negocios nacen de las mejores
negociaciones.

En segundo lugar, resultan ser més capaces de comprender y cooperar
en cualquier proceso de mediacién al cual asisten interesados en solucio-
nar un conflicto, que, de continuar desarrolldndose y profundizandose,
pudiera representar pérdidas econdémicas y de alianzas estratégicas impres-
cindibles para el desarrollo de su comercio.

Y, en tercer término, mientras otros planifican cémo obtener la victoria
en sus conflictos comerciales, estos planifican como extraer mds y mejores
dividendos de futuras inmediatas operaciones, al no preocuparse, sino ocu-
parse, de la solucién de sus diferencias operacionales en las transacciones
que ejecutan.

2. MACROOBJETIVOS DEL MEDIADOR COMERCIAL. ;QUE LLEGA?;
;QUE ACTUA?; ;QUE SALE?; A, EN'Y DE

Entre que el mediador comercial llega “a”, actda “en” y sale del pro-
ceso de mediacién, deben provocarse diferencias conductuales en cada
etapa del mismo con una relacién directa con los objetivos programaticos
del singular proceso que se llevard a efecto.

A veces se dice que las metas no son buenas, pero lo cierto es que
sirven de gufa para encaminar esfuerzos y aclarar el horizonte hacia el cual
hemos decidido dirigirnos.
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En mediacion comercial esta méxima es muy Gtil pues permite “ver el
dibujo completo” del escenario en el cual el mediador actuard, y le permi-
te ir ganando terreno mientras solidifica los logros que ha ido obteniendo
hacia la resolucién del conflicto.

Es lo que llamo “proceso sostenible” en mediacién comercial, es de-
cir, avanzar milimetro a milimetro y “anclar” —para que perdure- lo que se
ha alcanzado hasta cada momento del proceso; como dicen Littlejhon,
Shailor y Pearce: “con coherencia y coordinacién”330.

Dicho esto, ;a qué se refieren los tres “qué” formulados en el titulo del
epigrafe?

A la mediacién comercial llega una relacién con todas sus interactua-
ciones. No olvidemos que la existencia del conflicto declara la vida de la
relacion, aunque no sea cordial, pero existen interacciones y omisiones
humanas que enlazan de manera relacional a quienes son protagonistas del
conflicto comercial. El como modificar esta interactuacion, es un problema
investigativo y practico a solucionar tomando en consideracion el método
elegido para ello, en el tema que nos ocupa, la mediacion.

En la mediacion comercial actGa esa relacion facilitada que se va
convirtiendo, a medida que la mediacién avanza, en una negociacién faci-
litada sostenedora de expectativas, pero modificadora de interpretaciones y
percepciones.

Sale de la mediacién la misma relacién, pero matizada por lo que
pudo incidir en ella la férmula ganara-ganar, y encaminada hacia el logro
de perspectivas conjuntas en vez de individualizadas.

Por lo tanto queda claro que el mediador comercial trabaja en base a
una relacion humana conflictual cualificada por las exigencias del comer-
cio y sus corolarios.

Debido a lo que acabamos de concluir, el mediador comercial trabaja
sobre la relacién comercial moldeada por el conflicto que ha surgido en
ella misma.

3. EL CAMINO “ALFOMBRADQO” DEL MEDIADOR HACIA UNA RELA-
CION COMERCIAL CONFLICTUAL

La interaccion subjetiva generada por el conflicto comercial no deja
de ser una relacién entre sujetos, por ello el respeto y tacto del mediador
hacia la misma debe saberse trasmitir a los mediados con adecuada y
medida habilidad. Por eso usamos la metafora de la alfombra. Es decir, el

330 Littlejhon, Stephen W, Shailor Jonathan y Pearce, W Barnett, en su articulo: “La estructura
profunda de la realidad en la Mediacién”, “Nuevas direcciones en Mediacion”, de Folger,
Joseph P. y Tricia Jones como compiladora, Paidés, 1997, p.105. Dicen los autores: “La
coherencia consiste en dar sentido, en el logro de la claridad en la comunicacion, y la
coordinacién supone armonizar u organizar las acciones de un modo tal que las pautas
de interaccion les parezcan légicas a los diversos participantes involucrados.
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mediador debe introducirse como tercero de una manera inteligente para
no crear ruidos adicionales al tenso ambiente que precede a su labor profe-
sional.

Se debe conocer, ante todo, la historia, la cultura, los deseos —separa-
dos estos de las necesidades y viceversa— los codigos de comunicaciéon mdés
utilizados por los mediados y los significados que estos representan para
ellos mismos y para los otros coparticipes de la relacién conflictual, sus
intereses, y todo aquello que tenga vinculo con fuerzas atractoras o repe-
lentes en el decursar de sus negociaciones y el cumplimiento de los acuer-
dos logrados en estas.

Una de las cuestiones de mayor relevancia para la mediacién comer-
cial es que esta propende a trabajar en medio de culturas diversas, y, por
tanto, se hace imprescindible el conocer cémo cada cultura asimila la
produccién del conflicto y el desarrollo, profundizacion y solucién de este.

Por ejemplo, “en las culturas de estilo occidental, los individuos tien-
den a ver el conflicto como una catarsis sana de la angustia, y también
Como un mecanismo positivo para vigorizar relaciones moribundas”331.

No debemos olvidar que la relacién que representa el propio conflicto
—précticamente de seguro— ha sido vértice de acciones y omisiones de los
mediados precedentes a la mediacién comercial para intentar aliviarla. El
intento, al no verse coronado con el éxito, ha provocado frustracion en los
protagonistas del conflicto, por lo que en muchas ocasiones al comenzar
nuestras mediaciones comerciales nos encontramos con que lo primero que
nos dicen los mediados es que “ya todo ha sido intentado, y no nos pone-
mos de acuerdo”.

Principalmente por esto es que el mediador comercial debe, respetan-
do tal percepcién, demostrar con hechos —lo mas temprano procesalmente
hablando- que el acuerdo si es factible, al menos en aquellos asuntos en
que los intereses de los mediados coinciden o no son antagdnicos. Ese serd
un efectivo inicio de la mediacién comercial.

Y ahora, compliquemos un poco mas el escenario en el cual puede
verse inmerso un mediador comercial, no solo por intentar abrir el abanico
de coyunturas y circunstancias posibles, sino debido a que la mediacién
comercial, por esencia de su objeto de trabajo, se encuentra, en multiples
oportunidades, con la relacién comercial intercultural, tema que no —por
abordado que haya sido- deja de ser recurrente en este tipo de estudios.

El conocimiento de los diferentes patrones de conducta y de codigos
comunicacionales de los mediados, es una herramienta de valoracién espe-
cial en mediacién comercial.

331 Donohue, William A. y Bresnahan, Mary I: “Cuestiones comunicacionales de la Media-
cion en conflictos culturales”, en “Nuevas direcciones en mediacion”, Paidés, Argentina,
1997, p. 197.
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Ello puede apoyar el logro del ambiente de solidaridad y colaboracién
que busca la mediacion.

El concepto de panetnicidad, entendiéndose como tal el desarrollo de
organizaciones y solidaridades que tiendan puentes entre los subgrupos de
las colectividades étnicas?32, a partir del siglo XX, en su década de los 90,
revolucioné la perspectiva de la —en pafiales alin- mediacién que se venia
abriendo paso.

A partir de la claridad y comprobacién objetiva de este tipo de rela-
ciones y su influjo en la comunicacién social, los estudiosos y practicantes
de la mediacién nos hemos dado a la tarea de ubicarla en un lugar relevan-
te en tanto la bldsqueda de la empatia y la apertura perceptiva de los
mediados, sobre todo en la interactuacién triangular mediado-mediador-
mediado.

Y, hurgando un poco mds alld del horizonte de sus efectos apreciables
a simple vista, se analiza hoy en dia, el gran por ciento de probabilidad de
éxito para una mediacion comercial, al descifrar —por el mediador- y tras-
mitir un adecuado parafraseo de estos cédigos y sistemas de los mediados
de distinta cultura social, histérica y comercial.

Si graficaramos una mediacién comercial con la construccion de un
edificio, debiamos pensar —entre muchos- en dos factores esenciales, el
primero: como lograr la cooperacién de los constructores para que la coor-
dinacién de sus esfuerzos nos dé como resultado un avance sistemdtico de
la obra vy, el segundo, la compatibilidad del tipo y disefo de los materiales
a utilizar.

La cooperacion laboral requiere, en primer orden, que cada uno de los
trabajadores entienda su tarea particular, y luego que coordinen sus accio-
nes segln un proyecto comprendido y asimilado por todos.

La compatibilidad de los materiales a utilizar ya pasaria por el inge-
nio, la experiencia y la pericia de técnicos, especialistas, proyectistas e
inversionistas que, en definitiva, siguen la ejecucién de la obra hasta su
terminacién.

En mediacion comercial, la cooperacion transita —bdsicamente— por la
comprension de cada uno de los mediados de cada una de las posturas,
afirmaciones, negaciones y conceptualizaciones de todos los sujetos que
intervienen en el proceso, a través de sus percepciones y de como el
mediador sea capaz de ayudarles a construir —finalmente— su obra: el
acuerdo final.

“El mediador puede ayudar también a las partes a desarrollar solucio-
nes creativas, o a aportar propuestas que no se deben atribuir obligatoria-
mente a una de las partes. Esta técnica puede ayudar a evitar el fenémeno
de la desvalorizacién reactiva, que hace que la gente minimice las pro-

332 Folger, Joseph Py Jones, Tricia S: Idem, p. 191. Acerca de la conceptualizacién de Lopez
y Espiritu, 1990, p. 198.
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puestas hechas por el adversario. (;Qué sabe el otro que yo desconozco?,
0, si me ofrece esa cantidad, es que en el fondo puede darme mucho
mds)333,

Esta ayuda o facilitacion en mediacién comercial, no es mas que el
trabajo de ensamblaje y compatibilizacién que realiza el mediador en rela-
cion con las percepciones de los mediados, tomando como punto de parti-
da los c6digos comunicacionales utilizados por estos, ya sean verbales o
extraverbales.

Ello permite un acercamiento al conflicto por parte del mediador co-
mercial sin crear interferencias que puedan entorpecer la solucién del con-
flicto, por el contrario, facilita su apariciéon y aceptacién personal por los
medidos.

4. PRESUPUESTOS BASICOS Y MANEJO DEL CONFLICTO COMERCIAL
POR EL MEDIADOR ESPECIALIZADO

Es un hecho acreditado por la experiencia préactica en mediacion, el
que los mediados se presenten ante esta esperando obtener una victoria
aplastante frente a la, o las otras, persona (s). Por tanto, intentan trasladar al
nuevo proceso las intenciones originales de maximizar las ganancias y
disminuir los costos.

En tiempos pasados lo experimentaban en el arbitraje, pero ya “abun-
dan las quejas sobre lo costoso, impredecible y burocratico que resulta el
arbitraje, por lo que muchas personas prefieren acudir a la mediacién o a
otras técnicas mixtas de resolucién de conflictos. Segtin un articulo... en el
Wall Street Journal, la Asociacion Americana de Arbitraje ha perdido gran
parte de los negocios que realizaba, en beneficio de empresas que ofrecen
servicios de mediacién. Por ejemplo, el nimero de controversias en el
sector de la construccién negociadas por la AAA descendié de 5.189 en
1991 a 4.387 en 1992; durante el mismo periodo los casos relativos a
dicho sector, negociados por empresas de mediacién, aumentaron entre un
15 y un 20%. El incremento del nimero de deserciones del sistema arbitral
a favor de la mediacién parece ser algo mds que una moda; la AAA ha
respondido a esta situacion, ha ampliado su departamento de mediacion,
animando a sus clientes a intentar un acuerdo mediado, antes de recurrir al
arbitraje”334,

Este es otro de los retos con los que se encuentra el medidor comer-
cial. Como hacer comprender a los medidos que el primer interés compar-
tido entre ellos ha sido la voluntad de llegar a un acuerdo y que, para

333 Mnookin, Robert B,: “Why negociations Fail: An Exploration of Barriers to the Resolution
of Conflict”, Ohio State Journal on Dispute Resolution 2, 1993.

334 Pollok, Ellen Joan: “Arbitrator Finds Role Dwindling as Rivals Crow”, Wall Street Journal,
28 de abril 28 de 1993.
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avanzar en su propio interés, deberdn ser ponderados los intereses de am-
bos lados.

Desde esta perspectiva ha dado resultado exitoso ubicar el didlogo en
areas neutrales especiales para el mundo del comercio, como bien pudie-
ran ser: la continuidad de la relacion comercial, el fortalecimiento de
alianzas estratégicas, el intercambio de influencias relacionadas con nichos
de mercados de importancia, la disminucién de costos, y otros.

Con lo dicho estamos tratando de reflejar la importancia que tiene
para la mediacién comercial el hacer comprender a los mediados que es
mds importante, para ellos mismos, obtener lo que necesitan, en vez de lo
que desean.

Entonces la férmula inicial del mediador comercial se reduciria a en-
contrar las dreas neutrales relativas al conflicto que tengan relacién directa
con las necesidades reales de los mediados, anclarlas, trabajar sobre ellas y
disponer el efecto ping-pong (yo cedo para que ti cedas, en tanto la solu-
cién a nuestras necesidades esenciales).

Percatémonos entonces que desde el principio de la mediacién comer-
cial el objetivo basico del mediador es la inclusién del otro, que td cedas y
el que las necesidades sean entendidas como nuestras, que conduce a lo
que se conoce en mediacién como la legitimacién interpartes, presupuesto
bésico para una mediacién efectiva.

“Crear un contexto de confianza en la mediacién requiere poder alen-
tar y facilitar la comunicacién. Para lograr este objetivo, legitimar a las
personas es indispensable. Legitimar significa crear las condiciones para
que la gente pueda acceder a la participaciéon. Para ello debe sentirse
cémoda en sentido técnico: localizada positivamente. Solo cuando las per-
sonas encuentran ese lugar positivo —en el contexto de la mediacién- es
posible que se pueda pasar de la dindmica de interaccién negativa —la
confrontacion—- a una dindmica de interaccién positiva que pueda construir
el puente de la colaboracién” 335,

En pocas palabras, satisfacer necesidades comerciales buscando inva-
riantes posibles ajustadas a tal finalidad, evitando desgastes innecesarios.

sLe ha preguntado usted a un empresario cuanto invierte en un nego-
cio evitdndole conflictos a la ejecucién del mismo? La respuesta serd simi-
lar a esta: jMuchisimo!

;Y qué si nos ponemos de acuerdo para disminuir significativamente
esos innecesarios costos? La respuesta no se hard esperar: jAdelante!

Pues es eso y no otra cosa, desde el prisma del comercio, lo que
posibilita la mediacion especializada en esta faceta de las relaciones hu-
manas.

335 Tapia, Gachi y Diez, Francisco: “Herramientas para trabajar en mediacién”, Paidés Me-

diacién 9, 12 edicién, Argentina 1999, p. 99.
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Hagalo ver y entender a los mediados, demuéstreselo con niimeros en
blanco y negro, y su mediacién tendrd bastante despejado el camino hacia
el éxito.

No olvidemos que todo conflicto33¢ nace primero en el nivel intrapsi-
quico, para después manifestarse externamente; y, por tanto, hay que ofre-
cer elementos a la psiquis de los mediados para que esta reforme su per-
cepcion acerca de como enfrentarlo, disolverlo o solucionarlo. Esto
conduce a remover las raices del conflicto comercial y, con ellas, su estruc-
tura y dindmica.

Toda la carga subjetiva que acompana al conflicto comercial lo condu-
ce por el camino de los sentimientos a personalizarse en algin nivel o
estadio de su desarrollo, y ello dificulta su tratamiento sin la intervencion de
un tercero entendido en el estudio de este tipo de competencia de intereses.

Pero, por otro lado, y si ubicamos al conflicto en una balanza de
ponderacion, también habrd que reconocer que, desde que se exterioriza,
le acompana también el sentimiento de su solucién, algo que —indefecti-
blemente— ayuda mucho a la tarea del mediador comercial.

El dilema se aclara como existente cuando se reconoce el contraste
existente entre la necesidad de una tranquila y pacifica existencia dentro
de la relacion comercial, y el impulso de sus sujetos intervinientes a defen-
der los intereses de cada uno usando algin tipo de coercién o presion
frente al otro.

Es preciso aclarar, pues muchos empresarios asi lo solicitan, que la
mediacién comercial —o alguna otra especialmente— asume la solucién o
eliminacién de coerciones o presiones; es mas, en realidad pasan por enci-
ma de estos buscando lazos, intereses y necesidades que sirvan de puntos
de contacto para un trabajo cooperativo.

5. OBJETIVOS PROCEDIMENTALES DEL MEDIADOR COMERCIAL EN

SU ACTUACION PROFESIONAL

“... el mediador tiene tres tareas procedimentales a ejecutar en cada
sesion de mediacién. Primero, el mediador tiene que tomar temporalmente
el control del argumento base con el objetivo de crear un sentimiento de
seguridad en sus clientes. Segundo, el mediador tiene que establecer las
distancias negociadoras entre los mediados, diferenciando las necesidades
de las partes de lo que estas quieren”337 y, tercero, conducir a los mediados

336 Dejemos claro que, segdn la conceptualizacion de conflicto comercial que hemos venido
describiendo en estas paginas, este se configura con dificultades de su comprensién para
los mediados, y, por otro lado, como generalmente productivo, subjetivo y tratable en la
basqueda de posibles soluciones factibles y viables.

337 Richard Evarts, W; Greenstone, James L; Kirkpatrick, Gary J.; Leviton, Sharon C.: “Win-
ning through accomodation”, Kendall/Hunt Publishing Company, Dubuque, lowa, p. 27.
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a crear por ellos mismos alternativas de solucién que funcionen —desde un
prisma productivo- para la solucién del conflicto particular que ponen al
conocimiento y tratamiento procesal mediador.

5.1. Consejos practicos

Algunos consejos practicos para el logro de cada uno de estos objeti-
vos preliminares, pudieran ser los que a continuacién se listan:

5.1.1. Tomar el control del argumento base, provocando un sentimiento
de seguridad en los clientes

Ante todo, el mediador comercial tiene que conocer de comercio, las
instituciones que giran en torno a este y su trascendencia para el mundo
empresarial actual.

Haciendo uso de estos conocimientos debe parafrasear adecuadamen-
te la exposicion de los mediados, reflejando una cabal comprension de su
expresion y la influencia de la situacién conflictual para ellos.

Los mediados deben estar conscientes de que el mediador es claro en
sus argumentos y fundamentaciones y que, de igual manera, los toma en
consideracién en su agenda asi como en cada momento del decursar del
proceso.

La demostracion de la utilidad de las intervenciones expositivas de los
mediados debe reflejarse en cada uno de los acuerdos particulares que se
vayan obteniendo y, por supuesto, deben conformar partes del acuerdo final.

Ahora, es importante que el control de los acuerdos de los mediados
no indique parcialidad individualizada alguna, sino, por el contrario, par-
cialidad compartida y balance de poder continuado en las distintas fases de
la mediacion.

La estabilidad emocional referida al intercambio verbal y extraverbal
entre los mediados serd seguida muy de cerca por el mediador para que los
estados animicos no constructivos o no productivos en los didlogos que se
produzcan no conspiren contra la continuidad del proceso y el alcance de
logros mantenidos y sisteméticos en el mismo.

También se refiere al control del mediador y los mediados la Ilamada
contencién personal en cuanto a valoraciones o criterios que conduzcan a
la personalizacién del conflicto. Es de relevante importancia el constante
trabajo del mediador por la despersonalizacién del conflicto y la lejania

En realidad la tercera tarea referida por los autores indica la proporcién de alternativas
de solucién por parte del mediador. Creo que la esencia de la mediaciéon como tal no se
refiere a esto, sino a que estas nazcan de los propios mediados; ello no obsta para que el
mediador haga nacer alternativas de solucién, pero siempre desde la perspectiva de la
conciliacién. Es lo que Ilamamos el proceso mixto mediacién-conciliacion.
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del mismo que debe lograr de los mediados para que estos sean capaces de
—como ya se ha expuesto— captar todos los componentes del objeto de
analisis, es decir, que vean el dibujo completo.

4.1.2. Estableciendo distancias negociadoras entre los mediados, o la
determinacion de necesidades apartando estas de los deseos y los
caprichos de los mediados

[dentificar, asignar nivel de importancia y balancear las que realmente
resultan para los mediados sus necesidades decantando sus deseos, permite
al proceso de mediacién comercial concentrarse en invariantes que le ser-
viran de gufa, y a la vez de incentivo dtil, para avanzar hacia el acuerdo.

Luego de la identificacién, prioridad y balance de necesidades y de-
seos de los mediados, habrd que encontrar resortes, a partir de dreas neu-
trales, para ir acercando cada especimen a su correlativo y explorar las
posibilidades de fusién en cuanto a inclinaciéon a la cooperacién para
lograr resultados efectivos y productivos.

La cooperacién a la cual nos referimos significa colaboracion. “Al
igual que el término colaboracion, la palabra sinergia significa trabajar
juntos, pero especifica que la suma de esfuerzos consigue un mayor rendi-
miento que sus partes constituyentes. La sinergia echa por tierra nuestras
expectativas al mostrarnos un universo en el que dos més dos son cinco.

Buckminster Fuller, el mas sélido defensor de la sinergia, la definié6 como
la conducta de sistemas globales que no se puede predecir a partir del com-
portamiento de sus partes por separado. La sinergia es la via por la cual la
naturaleza busca de forma incesante nuevas formas de hacer mds con me-
nos... El objetivo de la colaboracién es crear combinaciones sinérgicas?38.

En la mayoria de las mediaciones comerciales resulta bien complejo
determinar estas necesidades, pues en ellas ni tan siquiera los mediados las
tienen claras.

Un recurso que ha dado muy buenos resultados en mediadores comer-
ciales experimentados es el trabajo de cada mediado y en equipo con su
mediador para encontrar lo que se ha dado en [lamar acuerdo imprescindi-
ble o acuerdo vital.

El acuerdo imprescindible o acuerdo vital se refiere a lo que, de no
lograrse, de todas formas y bajo cualquier circunstancia impedird absoluta-
mente el logro de resultados satisfactorios para los mediados en relacién
con el conflicto que los condujo a la mediacién. Es decir, lo que sin ello no
permitiria —incluso— continuar el proceso, la relacién comercial, la estrate-
gia empresarial y, posiblemente, conduzca a la inviabilidad de la empresa
comercial.

338 Muldon, Brian: “El corazén del conflicto”, Paidés. Espafa, 12 edicion 1998, p. 133.
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Asimismo, el mediador, procedimental y técnicamente hablando, in-
tentard —con sus recursos— que los mediados puedan ver claros y nitidos los
costos que podrian acarrearles el mantener sus distancias, barreras y atrin-
cheramientos caracteristicos de los conflictos comerciales.

Es evidente que la mente del empresario actual estd adaptada al anali-
sis primario de la relacién costo-beneficio relacionada con cada una de sus
acciones y omisiones en materia de negocios.

Y, por otro lado, no hay duda de que el mantenimiento del conflicto,
por mucha relacién humana que también pueda representar, significa un
costo adicional, una preocupacién y ocupacién recurrente y, por supuesto,
un gasto de recursos y una puerta abierta a la produccién del conocido
dano moral y el consustancial al crédito comercial. Ni hablar de los casos
en los que la solucién del conflicto de torna vital para alguno o varios de
los mediados en cuanto a la supervivencia de sus actividades comerciales.

El desconocer el velo que pudiera cubrir las verdaderas y esenciales
necesidades de los mediados, pasa por la identificacién de cudles de estas
influyen o determinan la existencia del propio conflicto; es sobre estas que
el mediador debe concentrar su trabajo y encontrar aquellos aspectos que
podrian movilizar variables para acercar estas a partir de la facilitacion del
mediador.

6. LA UTILIZACION DEL CANAL COMUNICACIONAL POR EL MEDIA-
DOR COMERCIAL

“Los supuestos basicos de la perspectiva comunicacional en el estudio
del conflicto y la negociacién han sido postulados por Putman y Folger
(1988) y Putman y Rolof (1992). Son tres los principios orientadores de esta
perspectiva, que se abreva considerablemente en la metateoria pragmatica
e interpretativa. El primer principio es la atencién al microandlisis de los
indicios verbales y no verbales detallados, que incluye la configuracién y
el desarrollo temporal del proceso. Estos comportamientos son la base para
comprender la evolucién del conflicto. Sin la apreciacién de esas estructu-
ras y funciones, el estudioso no puede reconocer los aspectos evolutivos
del proceso y su impacto sobre los resultados. Ademds, la estructura y las
funciones de los mensajes modifican la naturaleza de la interaccién, y son
modificadas por esta. De modo que para examinar la comunicacién en un
micronivel se necesita que la orientacion del proceso entienda la sucesion
de los mensajes simples dentro de secuencias dinamicas globales”339.

En todo proceso de mediacién la comunicacion, su percepcion, inter-
pretacién, mensajes, reacciones en emisores y receptores, su sintaxis y

339 Folger P., Folger y Jones, Tricia S., “Nuevas direcciones en mediacion”, Paidds, Media-
cién T, Buenos Aires - Barcelona - México, 12 edicion, 1997, p. 14.
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semdntica en cuanto a sus significados, cobra un especial papel y resulta
trascendente en cuanto a su resultado final.

Por supuesto, la mediacién comercial no resulta una excepcién, sino
lo contrario. En ella se refleja —especialmente— la anterior afirmacién v,
ademas, de un modo singular.

De inmediato expongo las especificidades mas relevantes al respec-
to, a partir de las cuales el mediador especializado facilita la nego-
ciacién entre los mediados.

6.1. La manera fisica y expresiva que utilizan los mediados ofrece mas
informacion critica para el proceso de mediacion que sus propias
palabras

Para un mediador comercial entrenado y con suficiente experiencia
practica, no resulta complejo utilizar la técnica de la compatibilizacién del
lenguaje de los mediados con el correspondiente mensaje implicito que
este puede contener y emitir.

Ante todo, hay que tomar como base de analisis los cddigos, significa-
dos y posibles interpretaciones, focalizando mas en el cémo se dice que en
el qué se dice.

Ademds de ser empleada la interpretacién con base en la programa-
cion neurolinguistica, el mediador debe tomar en consideracién el efecto
que desea provocar el emisor y el que provoca en el receptor en cuanto a
la forma de decir de sus clientes.

Estd claro que se produce una comunicacién explicita, pero también
una implicita, y esta segunda cargada de mensajes los cuales en muchas
ocasiones son decisivos en el logro de los objetivos de la autocomposicién
que tiene la mediacién como meta.

El descifrar estos mensajes, asi como los significados de gestos, postu-
ras, movimientos y expresiones faciales y corporales, resulta tanto objeto
de estudio del mediador comercial como el propio conflicto de idéntica
especie.

No olvidemos como otros factores de especial relevancia en el proce-
so de comunicacién en mediacion comercial, el espacio y el contexto.
Estos forman parte indisoluble del significado de los mensajes y las reac-
ciones que estos provocan.

6.2. El discurso de generalizacion y el de especificaciéon
Es una regla, y, por tanto, las excepciones la confirman el que los

mediados inmersos en una mediacién comercial, ya sea si comenzamos
con las entrevistas privadas o con sesi6n conjunta pero en su primer
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contacto con el mediador, tienden a detallar y a ser lo mds exactos
posibles en sus argumentaciones, que tienden a intentar vencer y no a
cooperar.

Ese nivel de didlogo, del que se extraeran algunos aspectos valorativos
claves, el mediador capacitado lo tratard de mantener durante —al menos-
gran parte del proceso.

Ello tiene la finalidad de declarar, con la mayor exactitud posible, las
disputas singulares que conforman al conflicto en general, y también la de
trabajar con ellas en la direccion de las menos controvertidas hacia las mas
distanciadoras buscando engrasar el mecanismo de cooperacion.

Y esto no obsta para que en algiin momento la expresién de alguno de
los mediados, o de ambos inclusive, se torne generalizadora, usando los
“siempre”, o los “nunca”.

Las generalizaciones en mediacién comercial deben ser desintegradas
en la primera oportunidad adecuada que vea el mediador, pues son puntos
de inflexion en el lenguaje que demuestran cansancio, puntos finales vy
valoraciones de principios que conspiran contra la tranquila continuidad y
efectividad procesal.

6.3. La interpretacion de las percepciones

Los mdltiples estudios realizados acerca del conflicto han demostrado
cémo este tiende a ser generalizado en un momento inicial. Es lo que
hemos dado en llamar la interpretacion perceptiva inicial del conflicto por
los mediados.

El mediador comercial, tomando esta como referencia, intentard de-
mostrar a los mediados que en sus didlogos hay una alta carga de interpre-
tacién perceptiva. Es decir, que varias versiones sobre un mismo asunto son
posibles, y, por tanto, un buen vy efectivo paso inicial serfa analizar la
percepcién que tiene cada cual del contenido expositivo expresado y del
escuchado.

¢Para qué?

Pues para que la préxima fase del proceso comunicacional sea tender
el puente entre los intervinientes en el mismo, y de esta manera dejar
despejado el camino hacia la cooperacion en la bisqueda de significados
convenientes a sus necesidades.

A su vez, los significados acordados por los mediados, en futuras
sesiones de trabajo serdn puestos a disposicion de todos, tanto de los
mediados como del mediador, y de esta manera integrar las estrategias de
solucion del conflicto.

El mediador expondra los significados acordados por los mediados en
la forma en que mds congruentes sean con las expresiones o mensajes
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menos controversiales y de tendencia colaborativa en virtud de las verda-
deras necesidades?#? de los mediados.

Luego, tomard los resultados de este ejercicio como resorte motivante
para provocar la aparicién de alternativas de solucién en los mediados.

Focalizando en sus alternativas, no quepa duda de que los mediados
pasardn desde la fase de las generalizaciones a las particularizaciones con
que comenzaron el proceso dialégico, pero esta vez detallardn lo que
consideren negociable atendiendo a lo verdaderamente motivacional para
ellos: sus necesidades esenciales.

6.4. El dominio del proceso dialégico cooperativo

“La mediacién se centra en ciertas practicas discursivas, mas especifi-
camente, en ciertas descripciones de la realidad que contienen, desde la
perspectiva de al menos una de las partes, ciertas inequidades, a las que se
incorporan los mediadores con su propio lenguaje de practicas discursivas
profesionales (lo que hacen los mediadores, de lo que hablaremos en los
proximos dias) destinadas a introducir cambios cualitativos en dichas prac-
ticas, a saber, en las historias conflictivas que las partes aportan a la con-
sulta. Debe quedar claro que por practicas discursivas no nos referimos
solamente al lenguaje hablado —extraverbal, y gestual/postural, y proxémi-
co- sino al complejo entramado interpersonal del comportamiento social
en contexto.

En dltima instancia, estamos implicando que el discurso, las practicas
sociales y las estructuras sociales son partes del mismo fenémeno. Esta
afirmacién trae consigo una visién critica (y no absoluta) del conocimiento
cotidiano, y una creencia en la especificidad histérica (y no la universali-
dad) de las categorias con que organizamos el mundo. Requiere, en resu-
men, la creencia construccionista social de que el conocimiento del mun-
do, la manera en que lo definimos y damos por sentado el cémo son las
cosas y como deben serlo se sostiene a través de los procesos sociales”341.

Las técnicas de escucha activa, parafraseo y empatia utilizadas por los
mediadores comerciales deben ser preferentemente afianzadas y buscar su
reflejo en los mediados en momentos oportunos del proceso de mediacién
para evitar que la argumentacién tome el camino de la bisqueda de culpas
y responsabilidades individualizadas.

340 Notese que no nos referimos a “intereses”. Esto es debido a que nuestro criterio comparte
la afirmacién de Carlos Sluzki de que “el universo de los intereses de las personas se va
construyendo todo el tiempo en los procesos interactivos con otras. De manera tal que
no hay intereses a detectar sino mds bien posibilidades de coconstruccién a explorar”.
Sluzki, Carlos: Conferencia “Pricticas construccionistas”, Hotel Bauen, Buenos Aires,
septiembre de 1997.

341 Cobb, Sara y Sluzki, Carlos: Conferencia de 23 de septiembre de 1996, Cerenec, Buenos
Aires, Entrenamiento en Mediacién.
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Algunos mediadores, en el intento de obtener la mayor cantidad y la
mejor calidad de informacién, caen en la trampa de permitir que el proce-
so tome un curso argumentativo.

Es preciso recordar que estamos en presencia de una mediacién, y no
de un proceso judicial. La bisqueda de las causas por las cuales se origind
el conflicto —sin dejar de ser objeto de andlisis del mediador— no es el
centro de atencién de una efectiva mediacion; todo lo contrario, esta se
focalizaré en las posibilidades potenciales futuras de la relacion.

Por otro lado, la técnica argumentativa que desemboca en la conocida
negociacion distributiva®42 si conduce a la preparacion adecuada de los
mediados para el logro del acuerdo final, pero solo hasta ese punto; es
decir, el mediador comercial favorecerd el intercambio de argumentos
siempre y cuando los mediados realicen sus exposiciones desde la perspec-
tiva del reconocimiento y la legitimacion del otro bajo la méxima “entrego
y recibo”.

Al lograrse lo anterior, el proceso de mediacién comercial estard listo
para entrar en el momento de ajuste y maximizacion de aparicion de opor-
tunidades.

sQué quiere decir esto? Pues que es el preciso instante en que el
mediador comercial debe facilitar la optimizacién de las estrategias de
cada mediado al momento de entregar y recibir. Que lo que se entregue y
se reciba tenga un vinculo directo con la satisfaccién de sus verdaderas
necesidades operativas futuras que dependan de su relacion comercial. Es
lo que Ilamamos la integracion de las necesidades, a partir de la responsa-
bilidad relacional compartida.

7. CONCLUSIONES

Queda claro que las distintas estrategias y tacticas asimilables a la
mediacién comercial no son excluyentes unas de otras, es mds, son com-
plementarias. La eleccién en cuanto a la utilizaciéon de cada una depende-
ra del conflicto en particular que se esté mediando, las caracteristicas de
los implicados, el contexto comercial en el que se desenvuelvan los media-
dos y las verdaderas necesidades que motiven a estos a intentar llegar a un
acuerdo.

La tarea de la determinacién de su efectividad le corresponde al media-
dor comercial, y ello presupone el estudio serio y sistémico del conflicto, los
cédigos de acceso comunicacional que declaran las diferentes culturas y los
resortes motivacionales con que acudan los mediados al proceso y los que
de una forma creativa estos mismos creen en su negociacién asistida.

342 4 la negociacion distributiva es la bisqueda de ventajas a través del ajuste reciproco”.
Lebow. R. N. “The Art of bargaining”. Baltimore, MD: Johns Hopkins University Press.
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Hoy, cuando las aisladas transacciones comerciales estin condenadas

al fracaso, el mundo hace el intento de unirse de alguna forma, y lo hace a
través del comercio internacional; el desarrollo de las estrategias y tacticas
de los métodos que pueden componer sus inconsistencias propiciard que la
referida unidad fluya en medio de relaciones mds fortalecidas y entrenadas
en el logro de sus objetivos, entendiendo los conflictos, mas que como una
amenaza, como una oportunidad.

8.

208

BIBLIOGRAFIA

COBB, Sara y SLUZKI, Carlos. “Conferencia de 23 de septiembre de
1996”, Cerenec, Buenos Aires, Entrenamiento en Mediacion.
DONOHUE, William A. y BRESNAHAN, Mary I.: “Cuestiones comuni-
cacionales de la Mediacién en conflictos culturales”, en “Nuevas di-
recciones en mediacién”, Paidés, Argentina, 1997.

FOLGER P., Folger y JONES, Tricia S., “Nuevas direcciones en media-
cion”, Paidés, Mediacion T, Buenos Aires-Barcelona-México, 12 edi-
cién, 1997.

FOLGER, Joseph P y JONES, Tricia S: Idem, p.191. Acerca de la con-
ceptualizacién de Lépez y Espiritu, 1990.

LEBOW. R. N. “The Art of bargaining”. Baltimore, MD: Johns Hopkins
University Press.

LITTLEJHON, Stephen W, SHAILOR Jonathan y PEARCE, W Barnett, en
su articulo: “La estructura profunda de la realidad en la Mediacién”,
“Nuevas direcciones en Mediacion”, de Folger, Joseph P. y Tricia Jones
como compiladora, Paidés, 1997.

MNOOKIN, Robert B, “Why negotiations Fail: An Exploration of Ba-
rriers to the Resolution of Conflict”, Ohio State Journal on Dispute
Resolution 2, 1993.

MULDON, Brian, “El corazén del conflicto”, Paidés. Espafia, 12 edi-
cién 1998.

POLLOK, Ellen Joan: “Arbitrator Finds Role Dwindling as Rivals
Crow”, Wall Street Journal, 28 de abril de 1993.

RICHARD EVARTS, W; Greenstone, James L; Kirkpatrick, Gary J.; Levi-
ton, Sharon C.: “Winning through accomodation”, Kendall/Hunt Pu-
blishing Company, Dubuque, lowa.

SLUZKI, Carlos: Conferencia “Prdcticas construccionistas”, Hotel
Bauen, Buenos Aires, septiembre de 1997.

TAPIA, Gachi y DIEZ, Francisco: “Herramientas para trabajar en me-
diacién”, Paidés Mediacién 9, 12 edicién, Argentina 1999.

URY, William, Conferencia a mediadores, Buenos Aires, 1 de julio de
1998.



CAPITULO 13

LA TUTELA CAUTELAR EN EL
PROCESO ARBITRAL.

UNA VISION PANORAMICA A LAS
LEGISLACIONES LATINOAMERICANAS

DR. ERNESTO SALCEDO VERDUGA343

Sumario: 1. Introduccion, 2. Los arbitros tienen facultades jurisdiccionales,
3. Caracteristicas y requisitos de las medidas cautelares, 4. Principales
fuentes normativas que determinan el régimen de asistencia judicial a las
medidas cautelares en el dmbito latinoamericano, 5. El 6rgano competente
para ordenar medidas cautelares, 6. Ley aplicable al procedimiento arbi-
tral, 7. Medidas cautelares a solicitar antes del inicio del arbitraje, 8. Medi-
das cautelares posteriores al inicio del proceso arbitral, pero antes de la
constitucion del Tribuna, 9. Medidas cautelares a adoptarse con posteriori-
dad a la constitucién del Tribunal, 10. Medidas posteriores a la expedicién
del laudo, 11. Las medidas cautelares en la ley de arbitraje del Ecuador,
12. Conclusiones y propuestas, 13. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En los dltimos lustros, la importancia del arbitraje comercial como
medio para la solucién de diferendos econémicos internacionales ha au-
mentado rdpidamente y de manera significativa en todo el orbe. Esta ex-
pansion se debe sin duda a la globalizacién econémica acompanada del
incremento de los transportes internacionales y la transformacién de las
comunicaciones. Decisiva también en el surgimiento de esta importancia

343 Abogado, graduado en la Universidad de Guayaquil. Especializado en Derecho Procesal,
Derecho Comercial y Derecho Arbitral. Arbitro y Mediador calificado del Centro de
Conciliacién y Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Guayaquil. Arbitro Internacional
de la CIAC (Convencién Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional) asociado
con la American Arbitration Association (AAA). Arbitro Internacional del Tribunal Interna-
cional de Arbitraje del MERCOSUR-Ticamer. Docente de la Universidad Catdlica de
Santiago de Guayaquil en la cétedra de Derecho Procesal Civil y en la Especializacién de
Arbitraje en la Facultad de Jurisprudencia. Vicepresidente Ejecutivo Alterno del Estudio
Juridico Ortega Moreira & Ortega Trujillo de Guayaquil.

209



ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

es la crisis del Poder Judicial que es un fenémeno universal en donde se
destaca la insuficiencia e ineficacia del sistema estatal clasico de solucién
de controversias, a lo que se suma el avance tecnoldgico adquirido por la
sociedad mundial que genera una gran especializacién, a la que desafortu-
nadamente no pueden acceder todos los jueces ordinarios por razones que
no son necesarias sefialar por no ser el objetivo de este trabajo. No menos
importante como causa del crecimiento del arbitraje es el aumento en el
nimero y complejidad de las transacciones internacionales. Al incremen-
tarse el volumen del comercio internacional, como es previsible, también
aumentan los problemas y disputas entre los operadores del sistema (em-
presas, productores, inversionistas, comerciantes, etc.).

La internacionalizacién del derecho; la aparicion de nuevas formas de
negociacién y posibilidades de comercializacién, en donde los negocios
son dificiles, complejos y aleatorios, con diversas reglas que regulan los
contratos internacionales; con tribunales ordinarios extranjeros que aplican
leyes extranjeras, costumbres y practicas desconocidas, son circunstancias
—todas ellas— que a la postre permiten el surgimiento de graves inconve-
nientes que dificultan el arreglo definitivo de los conflictos. En una época
asi de continuo y acelerado progreso y de paralelos conflictos, se necesita
de soluciones juridicas que satisfagan a usuarios del comercio internacio-
nal cada vez més exigentes.

Las exigencias de obtener una justicia mds rdpida y al mismo tiempo
mads eficiente para solucionar los conflictos que se producen en las relacio-
nes comerciales internacionales, han convertido al arbitraje en una institu-
cién que cada dia adquiere mayor interés e importancia en el mundo
entero y, obviamente, en los paises latinoamericanos. Dentro de este con-
texto, diversas jurisdiccionales nacionales ofrecen en la actualidad un pa-
norama altamente favorable al desarrollo del arbitraje nacional e interna-
cional. Brasil, por ejemplo, a través del Acta de Arbitraje de 1996 (Ley
9397/96), introdujo cambios importantes en beneficio de su sistema arbi-
tral; México en 1993 modificé su Cédigo de Comercio incorporando la Ley
Modelo de UNCITRAL (1985) tanto para el arbitraje interno como interna-
cional. Como miembro del NAFTA se comprometié a utilizar las reglas de
ICSID o de la Ley Modelo UNCITRAL como mecanismo de solucién de
disputas conforme a lo establecido en el Tratado; por su lado, los paises
miembros del PACTO ANDINO (Bolivia, Colombia, Ecuador, Perd y Vene-
zuela) han realizado notables avances en los Gltimos afios, reformando sus
respectivas legislaciones sobre arbitraje e impulsando el desarrollo de la
institucion; en el MERCOSUR, el arbitraje es el principal mecanismo de
solucion de disputas entre los paises que lo integran. Otros Estados como
Uruguay, Paraguay, Venezuela, Perd, Chile, Panamé, han efectuado también
importantes reformas en su legislacion arbitral que han permitido que el
arbitraje se transforme en tales paises en el método mdas confiable de solu-
cion de conflictos en el comercio nacional e internacional.
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Ahora bien, en el arbitraje al igual que ocurre en la jurisdiccién ordi-
naria se vuelve necesaria, en determinados casos, la adopcién de medidas
cautelares o de aseguramiento que faciliten la conservacion de los bienes
materia del proceso o para garantizar el resultado de este, evitando que el
laudo que llegue a dictarse sea de imposible ejecuciéon o que cause un
dano irreparable. Estas medidas pueden ser requeridas ya sea durante el
desarrollo del proceso, o ya una vez concluido este y encontrdndose pen-
diente de ejecucién el laudo, o ya, incluso, antes de que se inicie el
proceso de arbitraje.

Pero el problema que plantean las medidas cautelares en el proceso
arbitral radica en saber si los arbitros, al igual que los jueces de la justicia
ordinaria, estan facultados para ordenarlas y para ejecutarlas.

Para conocer la respuesta debemos analizar brevemente si los arbitros
gozan o no de jurisdiccion, entendida esta como la define el articulo 1 del
Cédigo de Procedimiento Civil del Ecuador: “La jurisdiccion, esto es, el
poder de administrar justicia, consiste en la potestad pdblica de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada...”

2. LOS ARBITROS TIENEN FACULTADES JURISDICCIONALES

Desde el punto de vista doctrinario se entiende la jurisdiccién como
una expresion de la soberania del Estado que a través de 6rganos especial-
mente instituidos (los tribunales de justicia) “por acto de juicio, determina
el derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y controver-
sias de relevancia juridica, mediante decisiones con autoridad de cosa
juzgada, eventualmente factibles de ejecucion”344.

La palabra jurisdicciéon procede de la frase romana a jure dicendo, y
de un modo més concreto, de las voces juris dictio, que significa el acto
publico de declarar el derecho3#.

Como ensefia el conocido procesalista Hugo Alsina34¢, el concepto de
jurisdiccién o lo que es lo mismo, la potestad de administrar justicia, esta
constituido por diversos elementos, que son:

e la notio, o facultad de conocer la cuestién litigiosa;

e la vocatio, o facultad de convocar a las partes a comparecer a juicio;

e la coertio, o facultad de imponer forzadamente el cumplimiento de
las medidas ordenadas dentro del proceso;

344 Eduardo J. COUTURE: “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”, p. 27.

345 Juan Isaac LOVATO: “Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano, Tomo 1,
p. 227.

346 Hugo ALSINA: “Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial”. Ediar.
Buenos Aires, 1957, T. I, p. 426, N° 6.
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e La iudicium, o facultad de resolver definitivamente mediante la sen-
tencia, el conflicto llevado a su conocimiento; y,

e la executio, o facultad de hacer cumplir las resoluciones definitivas,
inclusive mediante el uso de la fuerza pablica.

Otros expositores sefalan mds concretamente que los elementos de la
jurisdiccion son tres, la notio, la decisio y el imperium, esto es, que los
jueces conocen, deciden y ejecutan lo juzgado34’.

Ahora bien, para poder llevar a cabo la funcién de administrar justicia,
existen cuatro poderes al servicio de la jurisdiccion, que son: de decision,
ejecucion, coercién y documentacién348,

El poder de decision es aquel que se manifiesta a través de las resolu-
ciones expedidas por el juez. Mediante este poder el juez resuelve con
fuerza obligatoria y vinculante el conflicto declarando si existe o no una
voluntad de ley aplicable al caso, a través de la sentencia.

El poder de ejecucion es la potestad plblica de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado, esto es, de cumplir y hacer cumplir todos los actos que permi-
tan hacer efectivas las decisiones adoptadas. Este poder de ejecucién lla-
mado también de imperio es inherente, propio de la jurisdiccion.

El poder de coercién es la facultad que tienen los jueces para remover
los obstaculos que se presentan en la sustanciacion del juicio, imponiendo
sanciones a quienes se opongan al cumplimiento de su funciéon de adminis-
trar justicia.

El poder de documentacion o de instrumentacién, consiste en que todas
las providencias y decisiones del juez deben constar por escrito para que
estos documentos hagan fe de lo ocurrido en el proceso. Permite, conferirle
categoria de instrumento publico a las actuaciones en las que interviene el
o6rgano jurisdiccional y mantener la custodia de tales actuaciones.

Ahora bien, la jurisdiccion esta intimamente vinculada al concepto de
proceso. No puede haber jurisdiccién sin proceso ni viceversa. Como ense-
fia Jaime Guasp: “Puesto que el proceso se define como una institucion
juridica destinada a la satisfaccion de pretensiones, que han de verificar
organos especificos del Estado, resulta evidente que es bdésica en todo
proceso la intervencién de un cierto 6rgano estatal. Dicha intervencion se
conoce (...) con el nombre de jurisdiccion (...). Ambos conceptos son, pues
correlativos y cualquiera de ellos implica necesariamente el otro”349,

Siendo indiscutible la correlacion entre proceso y jurisdiccion, se hace
menester anotar que la jurisdiccion, esto es, la potestad de administrar

347 Mauro MIGUEL y ROMERO y Carlos De MIGUEL ALONSO: “Derecho Procesal Préctico,
T.1, p. 50.

348 Juan Isaac LOVATO: “Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano”. Segun-
da Edicién. Tomo 1, pp. 310 y siguientes.

349 Jaime GUASP: “Derecho Procesal Civil”, p. 109.
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justicia, se ejerce durante el desarrollo del proceso en tres momentos dife-
rentes:

e £n el momento cognoscitivo, es decir, cuando el 6rgano jurisdiccional
conoce de los hechos y de las pretensiones que presentan las partes en
el proceso. Este momento comprende toda la sustanciacion del proce-
so desde que se inicia con la demanda hasta cuando se encuentra en
el estado de ser resuelto;

e £n el momento resolutivo, cuando el 6rgano jurisdiccional produce la
declaraciéon de certeza (favorable o desfavorable) respecto del derecho
invocado y que constituye la solucién juridica que el juez da al caso
sometido a su decision; vy,

e fn el momento ejecutivo, cuando el 6rgano jurisdiccional cumple y
hace cumplir, inclusive por la fuerza, las obligaciones impuestas por
sus decisiones o mandatos, cuando el obligado se niega a satisfacerlas
voluntariamente.

Este Gltimo momento procesal nos permite advertir que no toda deci-
sion jurisdiccional es ejecutable, sino en la medida en que el obligado
cumpla o no voluntariamente el mandato contenido en la decision judicial,
lo cual, de ninguna manera significa que esta fase del proceso no forme
parte de la funcién jurisdiccional, solo que el momento ejecutivo siempre
serd eventual.

Traslademos ahora los conceptos arriba expuestos sobre la jurisdiccion
en el proceso ordinario al campo del proceso arbitral, y examinemos, si los
arbitros al igual que los jueces estatales ejercen o no jurisdiccién.

Sin entrar en el andlisis doctrinario de la naturaleza juridica del arbi-
traje, soy un convencido de que més alld de cualquiera de las tesis acadé-
micas en que se ubique al arbitraje, los arbitros al igual que los jueces
ordinarios administran justicia, es decir, ambos en el ejercicio de sus fun-
ciones —aplicando el sentido etimolégico de la palabra jurisdiccién— “dicen
o declaran el derecho”, determinando a través de una sentencia o de un
laudo, en su caso, la composicién de un litigio3%0,

Debemos recordar que si bien el sometimiento al proceso arbitral
tiene su origen en la voluntad o acuerdo de las partes, las facultades de los
arbitros para decidir el fondo del asunto no emergen del pacto arbitral sino

350 “Etimolégicamente —decia—, jurisdiccion (de juris dictio) significa “decir el derecho”. Su
primera y esencial funcién es lo que Calamandrei ha denominado la “declaracion de
certeza”. Se trata de declarar cudl es el derecho ante el conflicto, o sea, quién tiene
razén. Es lo que se realiza a través del llamado “proceso de conocimiento”, que es el
medio por el cual la jurisdiccion “dice el derecho”. Enrique VESCOVI: “Teoria General
del Proceso”. Editorial TEMIS, 1984, p. 120.

213



ARBITRAJE Y MEDIACION EN LAS AMERICAS

de la ley3>!. Por eso, aunque es verdad, conforme opina una gran parte de
la doctrina, que los drbitros carecen de coertio y de executio —facultades
de imperio que son propias del Estado e indelegables, carencia que les
impide a los arbitros hacer cumplir lo que deciden- de todas maneras
ejercen jurisdiccion al declarar el derecho en un caso concreto precisando
el mandato general y abstracto que la norma juridica encierra, exactamente
como lo hacen los jueces ordinarios32.

“Esa declaracion de certeza —como dice Jorge H. Zinny- tanto en el
proceso arbitral cuanto en el jurisdiccional, se obtiene actuando el derecho
objetivo, aun en el supuesto en que los érbitros resuelvan ex aequo et
bono, esto es, subsumiendo el caso en la norma juridica, lo que implica
interpretarla y aplicarla. Esto significa que en uno y otro hay un momento
cognoscitivo y un momento resolutorio o decisorio”3>3,

En el Ecuador, si bien se acepta de manera general que los arbitros
carecen de imperium, esa conclusion no es absoluta, desde que la actua-
cién arbitral tiene reconocimiento constitucional’®* y legal3%>, y porque al
acudir las partes al arbitraje, la ley autoriza que en el convenio arbitral
ellas puedan prever la ejecucién de medidas cautelares, sin que tenga el
arbitro que recurrir a juez ordinario alguno, siempre y cuando “asi lo
estipularen en el convenio”3%¢, ;Qué otra mejor evidencia de la capacidad
de imperio de los arbitros, al menos en mi pais?

En definitiva, el arbitraje es una institucion jurisdiccional que, al am-
paro de su reconocida constitucionalidad, goza de iguales posibilidades
tuteladoras que la jurisdiccién estatal, toda vez que los ciudadanos pueden
elegir libremente por someterse a una o a otra jurisdiccién para obtener la

351 “Desde que, en suma, los poderes decisorios de los arbitros emanan de la ley, poco
importa que estos no actden en funcién de soberania ni que sus servicios sean remunera-
dos por las partes en tanto la solucién contraria no configura un elemento caracteristico
de la actividad jurisdiccional”, asi se expresa Lino Enrique PALACIO: “Derecho Procesal
Civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1988, T. IX, p. 30.

352 “Lo que (hace la ley) es autorizar la sustitucion del juez profesional que en otro caso
seria competente, por jueces no profesionales, designados por las mismas. Pero los arbi-
tros no hacen en el caso que se les somete cosa distinta de lo que haria el juez profesio-
nal que hubiese intervenido de no existir el compromiso de someter la cuestién al juicio
arbitral. Los drbitros constituyen un érgano jurisdiccional accidental, integrado por los
jueces no profesionales, encargados de administrar justicia en un caso concreto”: José
CASTILLO LARRANAGA y Rafael de PINA: “Instituciones de Derecho Procesal Civil”,
Segunda Edicion, Editorial Porrda S.A., México, afio 1950, p. 54.

353 Jorge Horacio ZINNY: “Medidas cautelares en el arbitraje”. Articulo publicado en Revista
de Derecho Procesal, Tomo 1, “Medidas Cautelares”. Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos
Aires, p. 255.

354 4 Se reconocerdn el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la
resolucion de conflictos, con sujecion a la ley”: articulo 191, segundo inciso, de la
Constitucién Politica de la Repdblica.

355 ey de Arbitraje y Mediacion, en vigencia desde su publicacién en el Registro Oficial
N° 145, del 4 de septiembre de 1997.

356 Articulo 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacion del Ecuador.
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justa satisfaccion de sus pretensiones, por lo que —dentro de esa 6ptica- los
6rganos arbitrales —al igual que los 6rganos jurisdiccionales del Estado-
pueden adoptar y en algunos casos ejecutar ellos mismos, sin la asistencia
judicial, medidas cautelares respecto de un proceso sometido a su conoci-
miento con el fin de garantizar sus resultados.

Como dice Zinny —con cuya opinién coincido: “El arbitraje es un
método de heterocomposicién para la solucién pacifica de los conflictos
intersubjetivos de intereses respecto de los cuales las partes tienen la libre
disponibilidad, prevista -y en algunos casos, impuesta— por la ley, por lo
que la facultad de los érbitros para decidir emerge de la norma y no de la
voluntad de las partes. Ellos actdan en el cardcter de terceros imparciales vy,
por lo tanto, no estin sujetos a instrucciones de las partes en orden al
contenido del laudo. Ademas, el pronunciamiento de los &rbitros se dicta
actuando el derecho, esto es, aplicando la ley al caso concreto, con lo que
tiene el cardcter de “definitivo”, en el sentido de que “define” el derecho
de las partes, y también en el sentido de que soluciona el conflicto que le
dio origen, concluyendo para siempre el debate. Por ello, el laudo no es un
mero dictamen sino una decisién cuyo cumplimiento resulta obligatorio
para las partes. Teniendo en cuenta las caracteristicas apuntadas, puede
concluirse vélidamente que los arbitros ejercen jurisdiccion”.

Sosteniendo la tesis de que son equivalentes el proceso arbitral y el
proceso judicial —pues en ambos se invocan los mismos principios de bila-
teralidad, audiencia, contradiccion e igualdad entre las partes— resulta por
demds l6gico que ambos procesos orientados bajo el mismo propdsito de
dictar una justicia eficaz, puedan utilizar —para conseguir esta finalidad- de
las mismas medidas de aseguramiento y puedan los arbitros valerse de los
jueces estatales para que las medidas por ellos dictadas sean cumplidas en
beneficio de una tutela judicial efectiva.

Porque en efecto, la ausencia de imperium en las facultades de los
arbitros los obliga en la mayoria de las ocasiones a acudir a la justicia
ordinaria para que se cumplan sus mandatos. Este hecho innegable solo
revela la necesidad de que exista y se mantenga una intima vinculacién y
cooperacion entre los jueces de la justicia ordinaria y los arbitros de la
justicia privada para que el complejo tema de las medidas cautelares se
haga efectivo en la practica con la consecuente seguridad juridica que ello
importa, medidas cautelares que son todavia més importantes en el ambito
de las transacciones internacionales toda vez que en este campo es donde
mds se reclaman resoluciones rapidas y econémicas a las diferencias o
conflictos que de tales transacciones pudiesen surgir.

3. CARACTERISTICAS Y REQUISITOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

No cabe duda de que al litigante le interesa la efectividad del proceso
que instaura, buscando que el juez o el drbitro actien de manera efectiva y
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oportuna para dar seguridad juridica y material a los efectos que han de
producir sus resoluciones. Puede ocurrir y de hecho, en la practica asi suce-
de, que a medida que avanza lentamente el proceso desaparezcan o se
alteren las circunstancias facticas y juridicas con las que se inici6 la causa,
volviendo asi ilusorias o ineficaces las resoluciones judiciales o arbitrales en
principio destinadas a esclarecer y dilucidar el conflicto. En la eficacia de los
procesos, no solamente existe el interés de los litigantes sino también el
interés pablico, porque el cumplimiento de las sentencias y laudos contribu-
ye a asegurar la autoridad de la justicia y se convierte en garantia de la paz
ciudadana, que es parte de la razén de ser del Estado democratico.

La innegable lentitud en el desarrollo de los procesos que afecta tam-
bién a los juicios arbitrales, impone la necesidad de expedir resoluciones
preventivas o cautelares como un remedio contra esa lentitud y para man-
tener las circunstancias de hecho y de derecho vigentes al momento en que
se reclamé la intervencién del 6rgano jurisdiccional, de modo que el pro-
nunciamiento del laudo o de la sentencia, puedan satisfacer efectivamente
la pretension incoada y que su cumplimiento sea factible y de interés para
el justiciable3>7.

Las medidas cautelares pueden solicitarse antes, simultineamente con
la presentacion de la demanda, o durante el desarrollo del proceso.

Tres son los presupuestos para la admisibilidad de las medidas caute-
lares: 1) La verosimilitud del derecho invocado como fundamento de la
pretension principal (fumus bonis iuris); 2) El peligro inminente y fundado
de que ese derecho se frustre o sufra menoscabo por la demora en la
sustanciacién del proceso (periculum in mora); y, 3) La prestaciéon de una
contracautela por parte del sujeto activo para garantizar los perjuicios que
se pudieran causar al demandado si el derecho del solicitante de la medida
le es finalmente negado3%8,

357 “Las medidas cautelares constituyen un remedio juridico al problema de la forzosa lenti-
tud del proceso. Como se ha dicho acertadamente, responde al compromiso entre hacer
las cosas pronto y hacerlas bien. Siendo la dimensién temporal inmanente al propio
concepto del proceso, debe encontrarse una solucién que garantice que el objeto litigio-
so permanecera inalterado durante toda la pendencia del mismo, y que, en definitiva, la
sentencia que se dicte serd una sentencia eficaz, por proyectarse sobre la misma realidad
econdmica existente a la iniciacién del proceso. Las medidas cautelares tienden esen-
cialmente a garantizar la eficacia de la sentencia mediante una anticipacién limitada de
los efectos normalmente derivados de las ejecuciones”. SERRA DOMINGUEZ, Manuel y
RAMOS MENDEZ, Francisco: “Las medidas cautelares en el proceso civil”, Barcelona,
Industrias Gréficas M. Pareja, 1974, p. 5.

PODETTI, Ramiro J.: “Las medidas cautelares y el embargo preventivo de los frutos de la
cosa litigiosa”. Rev. de Derecho Procesal, Afio I, N° 1, primer trimestre, 1943. Dice el
autor que los presupuestos de las medidas cautelares son: a) invocacién de la existencia
de un derecho material y su justificacion prima facie; b) Inminencia del peligro; ¢)
Otorgamiento de contracautela suficiente para garantizar al demandado el resarcimiento
de los dafios que la medida pudiera ocasionarle si fue pedida sin derecho.

358
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Por tanto, el otorgamiento de una medida cautelar solo requiere que
se demuestre la simple apariencia o verosimilitud del derecho invocado,
condicionada a la circunstancia de que exista un peligro en la demora, esto
es, la posibilidad de que en caso de no adoptarse, sobrevenga un perjuicio
inminente que transforme en tardio o inocuo el reconocimiento del dere-
cho invocado como fundamento de la pretension. Finalmente, el otorga-
miento de la contracautela por parte del solicitante de la medida asegura la
efectividad del resarcimiento de los posibles daios contra el demandado si
la medida fue pedida sin sustento juridico.

Las medidas cautelares se caracterizan, a su vez, por tener las si-
guientes peculiaridades: su instrumentalidad, provisionalidad y flexibili-
dad.

Son instrumentales, por cuanto en ningln caso constituyen un fin en si
mismo, sino que se encuentran subordinadas a un proceso principal del
cual dependen, con el propésito de asegurar el cumplimiento de la senten-
cia que debe dictarse en aquel.

Son provisionales, porque subsisten hasta que la sentencia definitiva
adquiera firmeza y mientras duren las circunstancias que las determinaron.
Las cautelas tienen una vida limitada: permanecen desde el momento en
que son decretadas hasta que se dicta el fallo definitivo.

Son flexibles o mutables, porque pueden ser modificadas, esto es,
ampliadas, mejoradas, reducidas o sustituidas; es decir, las cautelas de-
cretadas inicialmente no necesariamente son conservadas en toda su
integridad hasta que se dicte la sentencia definitiva, ya que, por ejem-
plo, el demandante puede pedir que se la sustituya por otra que si
cumpla debidamente su funcién de garantia de los resultados del proce-
so; y, a su vez, el afectado, puede pedir que se la reduzca por ser
exagerada, etc.

Por regla general las medidas cautelares estdn sometidas a un plazo de
caducidad si dentro de un determinado periodo de tiempo después de
ordenadas o de que se hizo exigible la obligacién, no se propone la de-
manda en lo principal. El fundamento de la caducidad de las medidas
cautelares es la de evitar que una de las partes pueda abusar de su derecho
presionando a la otra con una medida cautelar previa sin darle la oportuni-
dad de entrar en el litigio principal, al mismo tiempo que impide que se
mantenga indefinidamente una medida que puede causar graves perjuicios
a la parte afectada.

Las medidas cautelares se decretan a pedido de parte interesada y sin
escuchar previamente al afectado con ellas (inaudita parte), para evitar que
se frustre su finalidad. Ello no impide, sin embargo, que una vez ordenadas
y ejecutadas, las medidas sean puestas en conocimiento del afectado y
puedan ser impugnadas por este.

La doctrina las clasifica en tres grandes categorias que tienen que ver
con la materia sobre la cual versan: cosas, pruebas y personas, y con la
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finalidad que persiguen. De acuerdo con este criterio y siguiendo a Pala-
cio3%9, se clasifican en:

e Medidas para asegurar bienes, distinguiendo entre estas las que tien-
den a asegurar la ejecucién forzosa (embargo, secuestro), de las que
persiguen mantener un statu quo respecto de bienes o cosas.

e Medidas para asegurar elementos de prueba.

e Medidas para asegurar personas, que pueden tener por objeto la guar-
da provisional de aquellas o la satisfaccién de sus necesidades urgen-
tes.

4. PRINCIPALES FUENTES NORMATIVAS QUE DETERMINAN EL REGI-
MEN DE ASISTENCIA JUDICIAL A LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL
AMBITO LATINOAMERICANO

A continuaciéon mencionaremos los més importantes documentos con-
vencionales internacionales y/o regionales que tienen incidencia sobre la
tematica de las medidas cautelares entre los diversos paises del drea lati-
noamericana.

A nivel de instrumentos convencionales contamos con el Tratado de
Asuncién para la constitucion de un mercado comdn entre la Republica
Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la Republica del Paraguay vy la
Republica Oriental del Uruguay (MERCOSUR) suscrito en 1991. En orden
cronolégico, tenemos a continuacién el Protocolo de Brasilia para las solu-
ciones de controversias entre los Estados miembros del MERCOSUR, suscri-
to en 1991; luego, el Protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional
en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa, de 1991, de Las
Lenas (con incidencia en el dmbito de los paises miembros del MERCO-
SUR); el Protocolo de Medidas Cautelares de Ouro Preto de 1994 vy el
Protocolo Adicional al Tratado de Asuncién de 1994, ambos convenios
relacionados y vinculados al MERCOSUR.

Luego tenemos el Protocolo de Buenos Aires de 1994 sobre jurisdic-
cién internacional en materia contractual, vigente para Argentina, Paraguay
y Uruguay; y el Acuerdo Complementario al Protocolo de Medidas Cautela-
res de Ouro Preto, aprobado en Montevideo en 1997.

En cuanto a los instrumentos regionales, debemos considerar las Con-
ferencias Especializadas Interamericanas de Derecho Internacional Privado
(CIDIP), que en relacién al tema que nos ocupa, merecen destacarse: la
Convencion Interamericana de 1975 sobre Cartas Rogatorias (ratificada por
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Esta-

359 PALACIO, Lino Enrique: “Manual de Derecho Procesal Civil”. Cuarta Edicién, Tomo |,
Abeledo-Perrot, p. 275.
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dos Unidos, Guatemala, Honduras, México, Panamd, Paraguay, Perd, Uru-
guay y Venezuela. Espafia se ha adherido); la CIDIP Il Aprobatoria de la
Convencion Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares de
1979; y la CIDIP 1l firmada en La Paz en 1984 aprobatoria de la Conven-
cién Interamericana sobre la competencia en la esfera internacional para la
eficacia extraterritorial de la sentencia extranjera.

También es importante recordar la Convencién Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional (CIDIP I, Panama 1975) y la Convencion
Interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos ar-
bitrales (CIDIP 1I, Montevideo 1979), que son documentos internacionales
de gran importancia para la necesaria fluidez de la asistencia judicial inter-
nacional.

Asimismo es preciso mencionar a los Tratados de Derecho Internacio-
nal Privado de Montevideo de 1889 y de 1940 (ambos suscritos por Argen-
tina, Paraguay y Uruguay. Por su parte, Bolivia, solo ratificé el Tratado de
1889, por lo que para este pais solo rige este instrumento en materia de
auxilio cautelar judicial, pues no ha ratificado instrumentos internacionales
posteriores sobre el tema). Necesario se hace senalar también que existe el
Tratado de Navegacién Comercial Internacional de Montevideo de 1940
(ratificado por Argentina, Paraguay y Uruguay) que tiene suma importancia
en materia de embargo de buques.

La posibilidad de que la cuestion de la asistencia judicial internacio-
nal a las medidas cautelares pueda estar regida por dos o mds tratados
internacionales distintos, no ocasiona problema alguno siempre que dichos
instrumentos resulten compatibles entre si, situacién que a su vez se en-
cuentra prevista por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos de 1969. En todo caso, en lo que tiene que ver con este tema, la
existencia de normativas regionales propias no impiden la aplicacion de
otros tratados internacionales bilaterales o multilaterales suscritos entre los
paises interesados, de manera especial las Convenciones de CIDIP, pues
con mucho criterio se considera que la cooperacion judicial internacional
tiene su fundamento en la necesidad de las naciones de no desvincularse
ni aislarse de las demds, por lo que el auxilio judicial ha llegado a conver-
tirse en una verdadera obligacién para el Estado requerido.

5. EL ORGANO COMPETENTE PARA ORDENAR MEDIDAS CAUTELARES

En lo que respecta al 6rgano competente para disponer medidas de
conservacion en apoyo de un procedimiento arbitral, los sistemas naciona-
les e institucionales de arbitraje de Latinoamérica admiten algunas posibili-
dades que van desde la atribuciéon de una competencia exclusiva a los
jueces ordinarios —excluyendo a los &rbitros— pasando por la divisién de
poderes entre unos y otros (ora sea en funcién de la clase de medida
solicitada, ora en atencién al momento procesal en el que la cautela se
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pide) hasta Ilegar a la que se conoce como teoria de los poderes concu-
rrentes de jueces y drbitros, que es la solucién adoptada por la mayoria de
los sistemas arbitrales internacionales.

De acuerdo con esta teoria, la parte interesada en obtener una medida
cautelar podrd interponer la solicitud en tal sentido, de manera indistinta,
ya sea ante los jueces ordinarios o ante los arbitros, asumiendo el riesgo de
acogerse al 6rgano que crea que mejor salvaguarde sus intereses. No obs-
tante, valga decir que esta competencia concurrente de jueces y darbitros
solo procede a partir del momento en que el Tribunal de Arbitraje se ha
constituido, puesto que antes no existe ningtn 6rgano arbitral que pueda
tramitar la solicitud.

Aunque muchas legislaciones guardan silencio sobre la facultad de los
arbitros para dictar medidas cautelares, en otras se establece expresamente
esta competencia®®0. Por ejemplo, el Reglamento de Procedimientos de la
Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), vigente desde el 1
de noviembre de 1996, establece en su articulo 26:

1. “A peticién de cualquiera de las partes, el Tribunal Arbitral podra
tomar todas las medidas provisionales que considere necesarias res-
pecto del objeto en litigio, inclusive medidas destinadas a la conserva-
cién de los bienes que constituyen el objeto en litigio, tales como
ordenar que los bienes se depositen en manos de un tercero o que se
vendan los bienes perecederos.

2. Dichas medidas provisionales podran estipularse en un laudo provisio-
nal. El Tribunal podrd exigir una garantia para asegurar el costo de
esas medidas.

3. La solicitud de adopcion de medidas provisionales dirigida a una autori-
dad judicial por cualquiera de las partes no se considerard incompatible
con el convenio de arbitraje, ni como una renuncia a ese convenio”.

La transcrita disposicion estd tomada practicamente de manera textual
del Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), aprobado por la Asamblea
General el 15 de diciembre de 19763°1.

360 Algunas legislaciones como las de Argentina y Uruguay, entienden que los drbitros care-
cen de imperium, que comprende la coertio y la executio y, por lo tanto, no tienen
facultades ni para ordenar medidas cautelares ni para ejecutar sus propios fallos definiti-
vos, lo que en ambos casos son derivados al juez estatal.

361 E| Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL, dispone: “art. 26: Medidas Provisionales de
Proteccion. 1. A peticién de cualquiera de las partes, el Tribunal Arbitral podrd tomar
todas las medidas provisionales que considere necesarias respecto del objeto en litigio,
inclusive medidas destinadas a la conservacién de los bienes que constituyen el objeto
en litigio, tales como ordenar que los bienes se depositen en manos de un tercero o que
se vendan los bienes perecederos. 2. Dichas medidas provisionales podran estipularse en
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Por su lado, la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL) sobre Arbitraje Comercial
Internacional, aprobada por la Asamblea General en 1985, dispone:

“Articulo 17: Facultad del Tribunal Arbitral de ordenar medidas provi-
sionales cautelares. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el Tribu-
nal podrd, a peticién de una de ellas, ordenar a cualquiera de las
partes que adopte medidas provisionales cautelares que el Tribunal
estime necesarias respecto del objeto del litigio. El Tribunal Arbitral
podrd exigir de cualquiera de las partes una garantia apropiada en
conexion con esas medidas”.

Entre las leyes internas que regulan la facultad de los arbitros para
dictar medidas cautelares, tenemos por ejemplo:

La Ley de Arbitraje de Colombia (Decreto N° 2.279 de 1989), que en
su articulo 32 determina que en el proceso arbitral, a peticion de cualquie-
ra de las partes, los arbitros —al asumir el tribunal su propia competencia, o
en el curso del proceso— pueden decretar medidas cautelares con sujecion
a determinadas reglas que se consignan en la misma disposicion.

La Ley General de Arbitraje de Pert de 1995, N° 26.572, en su articulo
81, dispone:

“En cualquier estado del proceso, a peticién de cualquiera de las
partes por cuenta, costo y riesgo del solicitante, los drbitros podran
adoptar las medidas cautelares que consideren necesarias para asegu-
rar los bienes materia del proceso o para garantizar el resultado de
este. Los drbitros pueden exigir contracautela a quien solicita la medi-
da, con el propdsito de cubrir el pago del costo de tal medida y de la
indemnizacién por dafios perjuicios a la parte contraria, si su preten-
sion fuera declarada infundada en el laudo”.

Para la ejecucién de las medidas, los édrbitros pueden solicitar el auxi-
lio del Juez Especializado en lo Civil del lugar del arbitraje o donde sea
necesario adoptar las medidas. Segtn el articulo 89 de la misma Ley, estas
disposiciones se aplican supletoriamente al arbitraje internacional, si no
existe regulacién por tratados internacionales vigentes.

un laudo provisional. El Tribunal podré exigir una garantia para asegurar el costo de esas
medidas. 3. La solicitud de adopcion de medidas provisionales dirigida a una autoridad
judicial por cualquiera de las partes no se considerard incompatible con el acuerdo de
arbitraje, ni como una renuncia a ese acuerdo”.
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La Ley de Arbitraje y Conciliaciéon de Bolivia N° 1.770, dice, en su
articulo 35:

“Salvo acuerdo en contrario de partes y a peticién de una de ellas, el
Tribunal Arbitral podrd ordenar las medidas precautorias que estime
necesarias, respecto del objeto de la controversia”.

“El Tribunal Arbitral podra exigir a la parte que solicite la medida
precautoria una contracautela adecuada, a fin de asegurar la indemni-
zacion de dafios y perjuicios en favor de la parte contraria para el caso
que la pretension se declare infundada”.

Seglin el articulo 36 de la misma Ley, para la ejecuciéon de medidas
precautorias, produccién de pruebas o cumplimiento de medidas compul-
sorias, el Tribunal Arbitral o cualquiera de las partes podrd disponer o
pedir, respectivamente, el auxilio de la autoridad judicial competente del
lugar donde deba ejecutarse la medida o practicarse una diligencia dis-
puesta por el Tribunal Arbitral.

La Ley de Arbitraje Comercial de Venezuela, dice:

“Articulo 26: Salvo acuerdo en contrario de las partes, el Tribunal
Arbitral podrd dictar las medidas cautelares que considere necesarias
respecto del objeto en litigio. El tribunal arbitral podrd exigir garantia
suficiente de la parte solicitante”.

6. LEY APLICABLE AL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

El arbitraje se configura, de principio a fin, como una institucién basada
en la autonomia de la voluntad de las partes, por lo que el procedimiento
arbitral se rige por las normas pactadas por las partes que, por norma gene-
ral, se refieren al reglamento de alguna institucién que administra el arbitra-
je. Si las partes no han convenido en dichas normas, y en aquello que no
estuviere previsto en el Reglamento de la institucion, el procedimiento arbi-
tral se rige por la ley del Estado donde se Ileva a cabo el arbitraje. Conse-
cuentemente, la ley de arbitraje del lugar de la sede del arbitraje es la que
determinard qué clase de medidas cautelares podran ordenar los arbitros.

Por cierto que el hecho de que los arbitros tengan competencia en
materia cautelar de igual forma que los jueces, no significa necesariamente
que las medidas de proteccion dictadas por los drbitros vayan a hacerse
efectivas en caso de incumplimiento de la parte afectada. Esta circunstan-
cia depende de lo que determinen tanto la ley del lugar donde deba hacer-
se efectiva la cautela, como en la ley aplicable al procedimiento arbitral.

Desde esta Optica, se hace necesario realizar una distincion entre el
aspecto declarativo y el ejecutivo de las medidas cautelares. Asi, si bien es
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verdad que el poder de ejecucion recae de forma exclusiva en los jueces y
tribunales ordinarios, no es menos cierto que los arbitros tienen facultad
para ordenar y determinar la clase de medida cautelar a ejecutarse y, aun-
que en caso de incumplimiento por el sujeto pasivo se tenga que recurrir
por lo general a los jueces estatales, ya hemos visto que en algunas legisla-
ciones, las pueden ejecutar ellos mismos sin acudir a la asistencia judicial.

La posibilidad de que se hagan efectivas las medidas cautelares de-
pende, en la mayoria de las veces, de la rapidez del procedimiento de
ejecucion y del desconocimiento de la medida, de la parte contra la que
se va a proceder (inaudita parte), porque de lo contrario, el sujeto pasivo
podria impedir el cumplimiento de la medida mediante la transferencia a
una tercera persona, de los fondos o bienes sobre los que la medida
recaera.

Aunque son principios basicos del debido proceso, ya sea arbitral o
judicial, la audiencia, contradiccién e igualdad de las partes, que obligan a
que estas sean oidas en todas las fases del procedimiento, no cabe duda
que ofr a la parte contra la que se dirige la medida cautelar —antes de
llevarla cabo- podria burlar uno de sus efectos mds importantes como es el
de la sorpresa de su ejecucién. Por eso, la doctrina estima de manera
undnime que la adopcién de una medida cautelar inaudita parte por un
Tribunal de Arbitraje no contradice ni vulnera tales principios, siempre que,
el sujeto pasivo tenga el derecho de ser oido a posteriori, para oponerse a
la medida o para pedir al Tribunal que reconsidere su decisién.

La efectividad de la medida cautelar también esta condicionada a que
se reconozca la competencia del Tribunal Arbitral que la dicta y que el
mandato del drbitro que la dispone sea calificado de titulo ejecutivo por la
ley del lugar donde deba hacerse efectiva y en la ley aplicable al procedi-
miento arbitral, porque en caso contrario, serd sumamente dificil obtener
su cumplimiento. De poco serviria que las partes o la ley hubieran autori-
zado a los arbitros a ordenar medidas cautelares si la ley aplicable al
procedimiento o la ley del lugar de ejecucién de la medida no reconociera
la competencia de tales 6rganos o no calificara el mandato arbitral como
titulo ejecutivo, lo cual significaria la ineficacia de la medida dispuesta v,
en definitiva, de la decisién final, pues la tutela cautelar tiene como finali-
dad dltima su aseguramiento.

7. MEDIDAS CAUTELARES A SOLICITAR ANTES DEL INICIO DEL
ARBITRAJE

Si una de las partes necesita solicitar medidas de proteccién antes de
que el procedimiento arbitral se inicie, esto es, antes de que se haya hecho
conocer a la entidad administradora la voluntad de acudir al arbitraje, la
parte deberd acudir irremediablemente a los jueces ordinarios, sin que esto
signifique renuncia al arbitraje.
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Por ejemplo, la Ley General de Arbitraje del Perd N° 26.572, de 1995
establece en su articulo 79 que “las medidas cautelares solicitadas a una
autoridad judicial antes de la iniciacién del arbitraje no son incompatibles
con el arbitraje ni consideradas como una renuncia a él”.

El inciso final del articulo 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacién del
Ecuador sostiene la misma tesis: “Si nada se estableciere en el convenio
arbitral acerca de la ejecucion de las medidas cautelares, cualquiera de las
partes podrd solicitar a los jueces ordinarios que ordenen la ejecucién de
estas medidas, sujetindose a lo establecido en el parrafo dos (2) y tres (3)
de este articulo, sin que esto signifique renuncia al convenio arbitral”.

8. MEDIDAS CAUTELARES POSTERIORES AL INICIO DEL PROCESO
ARBITRAL, PERO ANTES DE LA CONSTITUCION DEL TRIBUNAL

Este periodo del proceso arbitral que se desarrolla ante un organismo
o centro administrador del arbitraje antes de que se constituya el Tribunal,
no ha sido considerado ni por los reglamentos de arbitraje, ni por ley
alguna, ni tampoco por la doctrina. Cierta corriente doctrinaria sugiere la
posibilidad de que la entidad administradora pueda ser autorizada a orde-
nar medidas provisionales, ya sea a través de sus drganos ejecutivos o
delegdndolo en la seccién o comité nacional del pais donde las medidas
deben hacerse efectivas?®2. Esta posibilidad solo seria factible en el arbitra-
je institucionalizado y no en el arbitraje ad hoc.

9. MEDIDAS CAUTELARES A ADOPTARSE CON POSTERIORIDAD A LA
CONSTITUCION DEL TRIBUNAL

Una vez constituido el Tribunal de Arbitraje, las medidas cautelares
deben ser decretadas exclusivamente por los arbitros, sin perjuicio de que
se requiera la asistencia judicial si fuere necesaria la coercién para hacer-
las efectivas.

Algunas legislaciones atribuyen competencia exclusiva a los arbitros
para dictar las medidas cautelares como lo hace la Ley de Perd (art. 81);
otras otorgan competencia excepcional a los tribunales nacionales; y otros
establecen directamente la competencia de los jueces estatales, excluyendo
a los érbitros (art. 22.4 de la Ley de Brasil). En Ecuador, los érbitros ejecu-
tan las medidas cautelares que ellos mismas decretan sin tener que solicitar
el auxilio judicial, siempre que las partes asi lo hayan estipulado en el
convenio arbitral (art. 9).

362 Propuesta formulada por H.R. ZAPIOLA PEREZ, Presidente de la Seccién Argentina de la
Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial -CIAC-OEA. Citado por Maria Blanca
NOODT TAQUELA, en el articulo “Medidas Cautelares en el Arbitraje Internacional en el
MERCOSUR”, publicado en la Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, 1997.
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10. MEDIDAS POSTERIORES A LA EXPEDICION DEL LAUDO

Una vez expedido el laudo y agotados los recursos legales que la ley
prevea, termina la competencia de los arbitros, por lo que, por esta razon,
se veran impedidos de dictar medidas cautelares o cualquier otra resolu-
cién. En el caso de que el laudo no sea cumplido voluntariamente, seran
las autoridades judiciales las encargadas de hacerlo cumplir, adoptando las
medidas cautelares que se estimen apropiadas para tal finalidad.

La Convencion de Nueva York de 1958 prevé esta posibilidad, pero
limitada al caso de anulacién o suspension del laudo (art. VI). La Conven-
cién de Panamé contempla una regla idéntica (art. 6).

11. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA LEY DE ARBITRAJE DEL ECUADOR
La Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador, sehala:

Medidas cautelares:

“Art. 9.- Los drbitros podran dictar medidas cautelares, de acuerdo con
las normas del Codigo de Procedimiento Civil o las que se consideren
necesarias para cada caso, para asegurar los bienes materiales del
proceso o para garantizar el resultado de este. Los drbitros pueden
exigir una garantia a quien solicite la medida, con el propdsito de
cubrir el pago del costo de tal medida y de la indemnizacion por
dafos y perjuicios a la parte contraria, si la pretension fuera declarada
infundada en el laudo.

La parte contra quien se dicte la medida cautelar podrd pedir la sus-
pension de esta, si rinde caucién suficiente ante el tribunal.

Para la ejecucion de las medidas cautelares, los drbitros siempre que
las partes asi lo estipularen en el convenio arbitral, solicitardan el auxi-
lio de los funcionarios pdblicos, judiciales, policiales y administrativos
que sean necesarios sin tener que recurrir a Juez ordinario alguno del
lugar donde se encuentren los bienes o donde sea necesario adoptar
las medidas.

Si nada se estableciere en el convenio arbitral acerca de la ejecucion
de las medidas cautelares, cualquiera de las partes podrd solicitar a
los jueces ordinarios que ordenen la ejecucion de estas medidas, suje-
tandose a lo establecido en el pdrrafo dos (2) y tres (3) de este articulo,
sin que esto signifique renuncia al convenio arbitral”.

El Codigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, como en muchas otras
legislaciones procesales, sigue un esquema numerous clausus para determi-
nar las medidas cautelares que pueden ordenar los jueces estatales, esto
quiere decir, que los jueces no pueden disponer sino aquellas medidas de
proteccion taxativamente senaladas por la ley. A veces ocurre que una de
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las partes puede tener derecho a obtener una cautela judicial, pero en la
practica, la limitacién impuesta por la ley, le impide gozar de una verdade-
ra proteccion.

La Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador, en cambio, concede en
forma expresa a los drbitros la facultad de dictar medidas cautelares, pero
no solamente las previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil, sino tam-
bién aquellas que consideren necesarias para en cada caso, asegurar los
bienes materia del proceso o el resultado de este.

En tal sentido, los arbitros pueden expedir:

e Medidas provisionales dirigidas a preservar el estado de cosas hasta el
momento que se dicte el laudo. Por ejemplo, que continte ejecutdn-
dose el contrato en que el supuesto incumplimiento de una de las
partes ha motivado que la otra demande su resolucion.

e Medidas dirigidas a asegurar la posterior ejecucion del laudo. En este
grupo se pueden incluir los embargos provisionales de bienes o cual-
quier otra orden cuya finalidad sea la conservacion del patrimonio del
deudor3®3,

La Ley ecuatoriana también reconoce la existencia de la contracaute-
la, con la que se busca conseguir que, quien solicita una medida cautelar,
garantice de manera previa el cobro de la indemnizacién de perjuicios a
que tendria derecho la parte contraria si la medida cautelar resulta infunda-
da o es rechazada por carecer de sustento juridico.

Los érbitros en el Ecuador estan facultados para expedir medidas cau-
telares, sin que sea necesario que las partes los hayan facultado expresa-
mente en el Convenio Arbitral, esta es una facultad que va implicita en su
propia condicién de arbitros, aunque por supuesto, la voluntad de las par-
tes puede suprimir dicha facultad.

En cuanto a la ejecucién de las medidas cautelares, los érbitros, previo
acuerdo de las partes, pueden ejecutar las medidas provisionales que orde-
nen, es decir, les confiere imperium, aunque limitado por la voluntad de
las partes. Esto significa que podran solicitar disponer el cumplimiento de
la medida sin tener que acudir al auxilio de los jueces. Si en cambio, no
existe tal acuerdo de las partes, la ejecucién de las medidas cautelares,
deberd hacerse necesariamente con la ayuda de los jueces ordinarios.

Los jueces ordinarios en el Ecuador no estan autorizados para volver a
analizar el fondo de la cuestién ya resuelta por los arbitros, es decir, no
tienen facultad para cuestionar las medidas ordenadas por los arbitros y
deben limitarse a cumplirlas o ejecutarlas, si es que son competentes,
dentro del territorio nacional.

363 CARMIGNIANI VALENCIA, Eduardo: “Medidas cautelares en el arbitraje”. Ponencia del
Primer Congreso Nacional de Arbitraje, 5 y 6 de junio de 2000- Guayaquil, Ecuador.
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En cuanto a la ejecucion de medidas cautelares ordenadas en arbitra-
jes internacionales, el art. 42 de la Ley de Arbitraje establece que los
laudos internacionales tienen los mismos efectos y son ejecutables en la
misma forma que los dictados en un arbitraje interno. Como en materia de
arbitraje internacional, las medidas cautelares se expiden mediante laudos
provisionales, nada impide que, debido a la equiparacién que hace la ley
ecuatoriana entre laudos nacionales e internacionales, se les aplique a las
medidas cautelares las mismas reglas que para la ejecucion de laudos inter-
nacionales, esto es, sin ni siquiera exigir el exequétur al que se refiere la
Convencion de Nueva York.

Cosa distinta es tratdndose de laudos provisionales extranjeros, pues la
Ley ecuatoriana no abarca la ejecucién de laudos extranjeros sino solamente
los laudos expedidos en arbitrajes internacionales. En estos casos, si se hace
necesaria la ejecucion de la medida cautelar con la obtencién previa del
exequatur contemplado por el articulo 424 del Cédigo de Procedimiento
Civil, requiriendo ademds el cumplimiento de los requisitos establecidos en
los Tratados Internacionales ratificados por el Ecuador y que la decision del
tribunal extranjero no contradiga el derecho puiblico ecuatoriano.

Por otro lado, en el Ecuador la ejecucion de medidas cautelares dis-
puestas en arbitrajes internacionales se topan con un inconveniente. Al
tenor del articulo 15 de nuestro Cédigo Civil “los bienes situados en el
Ecuador estan sujetos a las leyes ecuatorianas aunque sus duefos sean
extranjeros y residan en otra naciéon”. De conformidad con esta disposi-
cién, a veces, nuestros tribunales han interpretado que las medidas cautela-
res dispuestas por un Tribunal Judicial o Arbitral extranjero, son contrarias a
la jurisdiccién nacional, pues se refieren a bienes situados en territorio
nacional, bienes que, segln el invocado articulo 15 del Cédigo Civil, estan
sujetos a la Ley ecuatoriana, esto es, a la jurisdiccion de los tribunales del
pais. lgual cosa sucede en Chile, cuyo articulo 16 del Cédigo Civil es
exactamente igual al del Ecuador.

Guzmadn Latorre, tratadista de Derecho Internacional Privado, critican-
do una sentencia de la Corte Suprema de Chile que se pronunci6 en el
sentido de que el art. 16 del Cédigo Civil de Chile impide que se cumpla
una orden de un tribunal extranjero para la ejecucion de bienes del deudor
ubicados en territorio chileno, dice: “Si es un principio de derecho que
toda obligacion personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecu-
cién sobre todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o
futuros (art. 2465 del Cédigo Civil), constituyendo sobre ellos un derecho
de prenda general a favor de sus acreedores, y si la Ley chilena no estable-
ce restriccion alguna tratindose de las obligaciones contraidas en pais
extranjero —al contrario, reconoce expresamente la eficacia de las estipula-
ciones contenidas en los contratos otorgados en pafs extrafio sobre bienes
situados en Chile (art. 16, inciso 2° del Cédigo Civil)-, es necesario con-
cluir que el precepto comentado no puede ser obstdculo para otorgar el
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exequatur a una sentencia extranjera que se refiera a bienes situados en
Chile”364,

En concordancia con la cita anterior, en el Ecuador se entiende el
articulo 15 de nuestro Cédigo Civil como la aplicacion del principio lex
loci rei sitae, esto es, los bienes situados en el Ecuador se rigen por la Ley
ecuatoriana, pero ello no debe constituir un obstidculo para ejecutar medi-
das cautelares dictadas por tribunales judiciales o arbitrales extranjeros o
internacionales respecto de dichos bienes, tanto mdas cuanto que el Ecuador
ha suscrito la “Convencién de Naciones Unidas sobre Reconocimiento y
Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras” del ano 1958, y la “Conven-
cién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional” del ano 1975,
ambas ratificadas por el Ecuador, en cuya virtud, mi pais se obliga a dar
reconocimiento y ejecucién a las sentencias o laudos arbitrales expedidos
por tribunales arbitrales extranjeros siempre que cumplan con los requisitos
que las referidas Convenciones sefalan y con las exigencias de la Ley
ecuatoriana.

12. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

1. Las medidas cautelares se adoptan, en la mayoria de las legislaciones,
con el propésito de asegurar los bienes objeto del litigio o para garan-
tizar el resultado econémico del proceso. Otras leyes también las per-
miten con finalidades adicionales diversas, por ejemplo, para asegurar
los medios de prueba, o para mantener la situacion de hecho o juridi-
ca que existian al momento de presentacién de la demanda.

2. Las medidas cautelares son soluciones jurisdiccionales instrumentales,
provisionales y flexibles, que se estiman procedentes dentro de las
facultades que la ley y las partes establecen para los arbitros siempre y
cuando se demuestre la verosimilitud del derecho invocado como fun-
damento de la pretension principal (fumus bonis iuris); y el peligro
inminente y fundado de que ese derecho se frustre o sufra menoscabo
por la demora en la sustanciacién del proceso (periculum in mora).

3. El mayor beneficio de las medidas cautelares estriba en que permiten
una proteccion eficaz ante eventuales conductas de la parte pasiva
que pudieran afectar las circunstancias facticas y juridicas existentes
al momento en que se reclamé la intervencion del 6rgano de justicia
arbitral, lo que garantiza que no se vuelvan ilusorias las resoluciones
jurisdiccionales destinadas a restablecer la observancia del Derecho.

4. Seria deseable que todas las legislaciones arbitrales latinoamericanas
confieran plenas y amplias facultades a los tribunales de arbitraje para
ordenar toda clase de medidas precautorias y ejecutarlas sin necesidad

364 GUZMAN LATORRE, Diego: “Tratado de Derecho Internacional Privado”. Edit. Juridica

de Chile, 1997, p. 511
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de acudir a la asistencia judicial, al estilo del ejemplo que da la Ley
de Arbitraje del Ecuador.

5. La jurisprudencia y la doctrina de paises como Brasil y Argentina han
provocado el surgimiento de ciertas instituciones que aunque no son
propiamente medidas precautorias, no obstante se las invoca para ob-
tener la proteccion jurisdiccional de los derechos, al no existir otra via
procesal mds eficaz. Tales instituciones son la llamada “cautela satis-
factiva”, y la “medida autosatisfactiva”, que se caracterizan por consti-
tuir un proceso urgente, no instrumental como las medidas cautelares
propiamente dichas. A ellas se agrega la llamada “tutela anticipatoria”,
que se caracteriza por no tener como objetivo garantizar el resultado
del proceso —como las medidas cautelares- sino que se orienta a la
satisfaccién urgente, inmediata —total o parcial- de la pretensién con-
tenida en la demanda, cuando de la insatisfaccién pudiera derivar un
grave perjuicio irreparable. Interesante seria que se incorporase a to-
das las legislaciones latinoamericanas, judiciales y arbitrales, dichas
medidas satisfactivas, considerando como dice Morello, la insuficien-
cia del esquema cautelar cldsico y la necesidad de que la doctrina se
haga cargo y suministre fundamentos mds congruentes a fenémenos
que contindan alojandose en la esfera indiscriminada del asegura-
miento cautelar3,

6. Se sugiere un manejo ponderado de las contra cautelas exigibles, Ile-
gando incluso a poder eliminarlas en ciertos casos en que se vuelva de
imposible cumplimiento, por el exagerado monto econémico o por el
tipo de intereses o bienes en juego (por ejemplo, cuando se trata de
pensiones alimenticias).

7. Interesante seria que se analice la posibilidad de que los centros de
arbitraje o entidades administradoras de arbitraje puedan tener la fa-
cultad de decretar medidas cautelares cuando todavia no se constituye
el Tribunal de Arbitraje.

8. Deberia regularse internacionalmente la obligacién de los jueces esta-
tales de disponer la ejecucion de las medidas cautelares dispuestas
por los arbitros, sin mas acreditacion que la evidencia de dicha orden
legalmente dictada.

9. En el Ecuador, el mayor problema en la practica de las medidas caute-
lares radica en que los arbitros no aplican con fluidez y conocimiento
apropiados la potestad de decretar toda suerte de medidas cautelares o
de proteccion de los derechos en litigio, sino que se limitan a dictar
solamente las medidas puntualmente determinadas por el Cédigo de
Procedimiento Civil. Esta situacién deberia cambiar rotundamente

365 MORELLO, Augusto M.: “La cautela material”. Citado por Mabel DE LOS SANTOS, en el
articulo “Medida Autosatisfactiva y Medida Cautelar”. Revista de Derecho Procesal.
Tomo, “Medidas Cautelares. Rubinzal-Culzoni Editores, p. 33.
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cuando los arbitros se convenzan de que pueden ejercer tal facultad
de manera efectiva, aunque de forma ponderada.
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