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I. INTRODUCCION

Lahistoriaindicaquelas primeras formas asumidas paralaresolucién
de conflictos entre hombres fueron producto de sus propias decisiones.
Ya porque aplicaban la ley del mas fuerte, o bien porgque convenian
una pauta de acercamiento que evitaba profundizar la crisis.

En ambos casos se partia del enfrentamiento individual, no existian
terceros involucrados, y s eventualmente |o estaban, en realidad
compartian el interés de uno de los contradictores.

La misma «Ley del Talién» fue un avance en estos gercicios, a
impedir que solo la fuerza brutal fuerala causa motivante de la justi-
cia, logrando una satisfaccion equivalente al perjuicio sufrido, aln
cuando sea cierto que permanecia la idea de utilizar la bestiaidad
como Via generadora de pacificaciones.

La organizacion de la familia trgjo consigo una inteligencia dife-
rente. La armonia de la convivencia, la interrelacion y los afectos,
permitieron valorar adecuadamente la conveniencia de implementar
una sociedad sin perturbaciones.

De esta manera, €l patriarca con sus consgos, € culto ala sabidu-
ria de la ancianidad; el respeto por el padre o cabeza de familia; la
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misma relacion parental y los vinculos provenientes de la amistad,
sugirieron nuevas formas de conciliacion y avenimiento, pues cada
uno en su ocasion y destino, procuraba no afectar la pacifica vida en
comunion.

Pero si la paz y concordia no podian obtenerse, era natural que la
causa 0 motivo de la contienda fuera sometido al juicio de un tercero
gue, segln su leal saber y entender (ex aequo et bono) perseguia
resolver la diferencia.

Recuerda Caravantes que «basta detenerse un instante en los
hecho que se realizan en la sociedad, en la manera como se acostum-
bran atratar entre si sus individuos, y terminar las divisiones que los
separan para comprender que el arbitrgje ha debido ser una de las pri-
meras necesidades y de las primeras préacticas de la humanidad» *.

Estas formas de justicia obraron sobre el presupuesto de la con-
fianza hacia un hombre recto y honesto, cuya prudencia y sabiduria
fundaba el sometimiento voluntario de las partes. La autoridad era
exclusivamente moral, circunstancia dificil de conseguir cuando la
sociedad fue desarrollandose en centros aislados que impedian la
uniformidad de conceptos.

También, fue claro que el inconformismo y la ingjecucion de las
sentencias obligaron apactar formas de coercion, tales como laimposicion
de multas en favor de la parte contraria a desobediente.

Aparece entonces una hocion superior; una idea que desplaza la
confianza hacia una autoridad incuestionable que concentra en si la
representacion misma de la justicia.

Son los jueces, auténticos inspiradores del «alma del pueblo»
como lo denominan las Leyes de Partidas con gran vehemencia. La

! Caravantes, José de Vicente y, Tratado historico, critico y filosofico de los procedimientos
judiciales en materia segin la nueva Ley de Enjuiciamiento. Tomo primero, ed. Gaspar y
Roig, Madrid, 1856, p.11.
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jurisdiccion, elemento técnico como se diferencia la aptitud de estos
depositarios de la confianza publica, organiza un sistema de enjuicia-
miento diverso a conocido. Cada uno de esos métodos iré evolucio-
nando, se crearan codigos, se perfeccionaran las ingtitucionesy hasta
habra con el tiempo, una ciencia encargada de explicar la fisonomia
y dogmética de los procedimientos.

A estar por las transcripciones recogidas por Diodoro de Sicilia,
los primeros esbozos de lainstruccién judicial pertenecen alos egip-
cios, donde cada parte redactaba sus pretensiones que leian ante €l tri-
bunal. Una vez cumplido & procedimiento, se abrian las puertas
donde deliberaban los jueces y € presidente se presentaba con un
collar de oro en € cuello, del que pendia una pequefia figura enri-
quecida con piedras preciosas, que erael simbolo delaverdad o dela
justicia. Esta autoridad revelaba el éxito del juicio, volviendo la figura
hacia el lado de la parte que habia ganado €l pleito 2.

Mas alla de la fabula probable de esta representacion poética, 1o
cierto es que aparecen entre los griegos tribunales de justicia que
prohijaron la oralidad (recuérdense los famosos alegatos de Pericles),
y que fueron el cimiento de la casi perfecta organizacién romanapara
su compleo sistemajudicial.

Estas estructuras, clasicamente concebidas en tres etapas bien
diferenciadas (postulacién, debate probatorio y resolucién), no varia-
ron en el tiempo. Es mas, cada vez fueron mastécnicasy formaleslas
sistemati zaciones procesal es.

Hoy dia, a nadie escapa la crisis que padece €l proceso como via
pacifica de resolucion de controversias entre los hombres. Concurren
para ello experiencias notables como la lentitud intrinseca en € sistema
y laonerosidad que a diario aumenta la dificultad en el acceso.

2 Caravantes, José de Vicente y op.cit., p.19.
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Ademas, se hace evidente cierta desconfianza alos hombres de la
justicia que perjudica la imagen y desacredita la instancia trascen-
dente que la jurisdiccion propone. Hasta podria afirmarse que €l
regreso a la mesa de deliberacion de formulas otrora aplicadas son
efecto de la desconfianza mencionada.

Es verdad que la constatacion no es una realidad presente, sino
producto de una evolucién en los desatinos que, persiguiendo afian-
zar el sistema, lo llevaron a extremos de improbable rectificacion si
el cambio no es absoluto. En este sentido, el aumento geométrico de
las causas, la pobreza presupuestaria que particulariza la asignacion
de recursos, la plétora profesional cada vez mas inquietante por su
nimero y calidad resultante, entre distintos registros de variada preo-
cupacion, ponen el acento en las aternativas pensadas para lograr la
misma seguridad y eficacia que la viajurisdiccional promete.

Renacen asi institutos como € arbitrgje, la mediacion y los conci-
liadores, sin olvidar otros carriles de igual motivacion descongestiva
como son |os incentivos econdémicos (arreglos que se propician entre
las partes con el riesgo de asumir grandes costos causidicos si fuesen
rechazados para obtener un resultado similar en sede judicial), o las
guejas planteadas ante organismos institucionalizados que sumen la
defensa del interés (v.gr. ombudsman).

Lo comln es que estas alternativas jueguen indiferentes a proce-
sojudicial, es decir, son remedios de soslayo, tienden aevitar € curso
de |as solemnidades procesales .

Lo curioso de este fenOmeno se da en que de alguna manera sig-
nifica una regresion a la justicia primitiva. Al no trascender la sus-
tentacion del derecho en el mandato provisto de jurisdiccionalidad,
interesa solamente solucionar €l conflicto.

3 Conviene tener presente que el curso dispuesto en estas vias de respuesta optativas no desacre-
ditan la opcion que la litis propicia, porque ésta tiene la ventgja de una elaborada preparacion
doctrinariay la sintesis depurativa que el paso del tiempo consigue. El correr del procedimentalismo
al procesalismo sirvié también para consagrar las reglas técnicas que hacen al método.
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Las sentencias judiciales son una manera mas de orientar la con-
ducta de los hombres; por ende, o manifiesto es lajusta composicion
mas que la solucién a toda costa.

Fue por ello, como indicamos, que el curso de la historia demues-
tra que cuando el hombre reposo su confianzaen el Estado dio origen
alajusticia misma, como funcion social. Aquella que proviene de la
voluntad del hombre que deposita su fe en € Estado para que lo organice
en su vida de relacion.

El gercicio de la jurisdiccion proyecto, a través del causalismo,
posibilidades alternas que excedieron el marco de la composicién del
litigio. El juez fue intérprete de laley y de la norma constitucional,
cubrio los vacios legislativos denominados «lagunas de la ley», dio
sentido y direccion a derecho consuetudinario y, politicamente, sir-
vi6 de contrapeso de | os restantes poderes del Estado através del con-
trol de constitucionalidad de las leyes emitidas por el Congresoy dela
fiscalizacion delalegaidad y legitimidad de | os actos administrativos.

La evolucion mostro el rol principal del juez en todo este activis-
mo Y fue ldgico esperar el desplazamiento del tercero imparcial hacia
el juez director del proceso, facultado a instruir de oficio y a buscar
en las entrafas del litigio la verdad juridica objetiva.

Detodos modos € recorrido sucintamente expuesto no reflejamas
gue una vision parcializada del suceso. Bien cierto es que especial-
mente a partir de las grandes codificaciones se hallegado a creer que
el derecho existe gracias a un acto de soberania del poder publico.
Ademas, y aungue €ello esté desmentido por el diario acontecer, se
piensa que este cuerpo cerrado de normasy conceptos constituye un
oraculo suficiente para extraer de alli, cuando no los preceptos juridi-
Ccos que resuelven expresamente la cuestion, a menos los principios
de razonamiento que conduciran a una solucién que podra ser igual-
mente imputada al sistema de normas puesto y mantenido en rigor por
el poder publico (politico).
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En consecuencia, dice Puig Brutau, se estimaque € juez no crea el
derecho sino que lo «aplica», y que la «interpretacion» no hace mas
gue determinar e sentido de una norma legal para aplicarlo a un caso
particular, por mas que en verdad pueda tratarse de la solucion ade-
cuada de este caso seguin un criterio que, sin la ayuda de razonamien-
tos cortados a media, seria dificilmente imputable alaregla general .

En uno u otro caso, |o que interesa subrayar es que lafuerzade los
hechos demuestra que € andar de la justicia siempre depende de los
hombres, tanto de |os que la componen como de quienes la activan; y
gue no importa tener el codigo més perfecto —igualmente siempre
lleno de lagunas— ni lamejor estructura edilicia. Lo importante es que
se mantenga el espiritu de la justicia, que la confianza otrora
depositada no se evada por los intersticios de la suposicion, de la
inmoralidad, del caos, o de la inseguridad.

I1I. EQUIVALENTES JURISDICCIONALES O INSTITUCIONES
SUSTITUTIVAS DEL PROCESO PUBLICO

Uno de los problemas a esclarecer en la cuestion, domina sobre €l
significado que tienen estas instituciones que se muestran opcionales
para resolver controversias. Algunos indican que se trata de equiva-
lentes del proceso civil 5, en tanto otros consideran que son procedi-
mientos sustitutivos del juicio publico . Sin perjuicio de estas posi-
ciones, hay fundadas tercerias que las refieren como auxiliares de la
justicia ” o personificando figuras propias de la autocomposicion y la
autodefensa ®.

4 Puig Brutau, José, La jurisprudencia como fuente del derecho, ed. Bosch, Barcelona, p.131.
> Cfr. Carnelutti, Francesco, Instituciones del Proceso Civil, tomo |, ed. Ejea, Buenos. Aires.,

1973, p. 109.

¢ Cfr., entre otros, Prieto Castro, Leonardo, Cuestiones de Derecho procesal, ed. Reus, Madrid,
1947, p.262.

7 Calamandrei, Piero, I nstituciones de Derecho procesal Civil, vol. |1, ed. Ejea, Buenos. Aires.,
1986, p.278.

& Cfr. Alcadd Zamoray Castillo, Niceto, Proceso, autocomposicion y autodefensa, ed. UNAM,
México, 1991, p.19.
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La definicion depende de la perspectiva como la cuestion se foca
lice. En efecto, quienes advierten en la conciliacion, € arbitrgje y
demés alternativas similares, un procedimiento supletorio del proce-
so comun, admiten la equivalencia procesal por tratarse, en definiti-
va, de unaformaimplementada para decidir un conflicto de intereses.

A su vez, esta subrogacion no discute la naturaleza juridica (si es
o no jurisdiccional), para centrar la atencién en los actos resol utivos.
En cambio, los que cifran lafuncion a partir de lo que el Estado tole-
ra, entienden que constituye un permiso a los particulares para orde-
nar un procedimiento paralelo (o pargjudicial), pero que la verdadera
jurisdiccion no queda desplazada, sino postergada, toda vez que debe
preservarse larevision judicia de las definiciones que se acancen.

Inclusive, € tramite dispuesto tiene limitaciones, pues de acuerdo
con €l objetoy su disponibilidad material podrén o no concretarse las
sustracciones; en el sentido de sacarle a la jurisdiccién un conflicto
gue, por via de principio, seria propia de sus funciones.

En este aspecto, varios ordenamientos admiten la sustitucion por los
particulares del acto de juzgamiento, pero indican expresamente el
tramite a desarrollar.

Unavison diferente la ofrece Alcadd Zamora, mencionando a proce-
S0 como una consecuencia de los conflictos suscitados por las diferencias
entre los hombres. Producida la criss, se polarizan dos esferas contra-
puestas de intereses que podran encausarse en base ala obra de los pro-
pios litigantes, 0 mediante la decision imperativa de un tercero. También,
es posible que una de ellas resud va sacrificar su propio interés (autocom-
posicidn), o imponer d otro & sometimiento a sus propias aspiraciones
(autodefensa). De esta forma, proceso judicial, autocomposicion y auto-
defensa presentan las variables posibles para resolver un litigio, Sin que
ello signifique ponerlas en pie deiguadad, ni que entre ellas se repelan °.

° Alcala Zamoray Castillo, op.cit., p.13.
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El meollo del tema en andlisis provoca un claro interrogante:
¢estas instituciones alternativas pretenden sustituir o colaborar con la
justicia?

Es evidente que cada una de las posibilidades de eleccién (conci-
liacion extrgjudicial, arbitrgje, mediacién, ombudsman, etcétera)
carece de los elementos tipificantes de la funcion jurisdiccional. No
de todos, pero se de los mas relevantes para conseguir la seguridad de
la gjecucion.

Los medios que se ofrecen son habiles, eficaces y probadamente
rapidos y seguros, pero tienen e inconveniente de no contar el rgano
decisor con facultades de coercién y ejecucion forzada.

Desde este punto de vista, parece obvio sostener que cadaremedio
es complementario de lafuncién jurisdiccional, al desplazar hacialos
jueces ordinarios las medidas necesarias de fuerza y aseguramiento.
Aungue también resulta insoslayable observar que estos mecanismos
generan un procedimiento practicamente paralelo a gque formalizan
los codigos adjetivos, de modo tal que la eleccidn de los particulares
por las vias no judiciales, pueden significar una opcion hacia aquello
sobre 1o que ya no se confia. De ser asi, las ingtituciones serian,
propiamente, remedios sustitutivos del proceso publico.

Nada de ello ese correcto aun cuando tengan bien intencionadas
sus premisas. Ni se tratan de procedimientos correctores de las defi-
ciencias seculares del proceso comun; ni responden a finalidades
integracionistas o subrogatorias del modelo jurisdiccional.

Cada una de las modalidades (arbitrgje, conciliacion, mediacion,
ombudsman, etcétera) tiene una motivacion particular que esta despren-
dida del modelo adversaria que tipifican los procedimientos ordinarios.

Son férmulas de entendimiento racional, donde la crisis no se
identifica necesariamente con la subsuncidn de los hechos en la
norma juridica; es decir, que persiguen la solucion concertada,
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pacifica, sin tener que hallar e encuadre juridico donde insertar la
motivacion fundante.

No quiere decir ello que cuando la disputa verse sobre estrictas
cuestiones de iure se puedan aplicar deducciones diversas a las nor-
mas juridicas, sino que el tercer interviniente cuenta con una
dindmica procesal que no lo somete al «corsé» de las formas,
pues el principio eslalibertad de ellas.

Por supuesto que cada una de las figuras tienen matices que las
distinguen, y las aproximan o distancian de los tramites adjetivados
en los codigos; pero sus bases de conocimiento son diferentes, estan
Ilamadas desde la confianza particular que e modelo inspira; desde la
sabiduria que prometen los jueces seleccionados; y, esenciamente,
del concierto voluntario de las partes para arribar a una solucién sin
controversia, a unajusticia sin resentimientos.

III. CARACTERISTICAS ELEMENTALES DE LAS
INSTITUCIONES

Las crisis humanas habitualmente representan una colisién con
intereses de otra. Tal enfrentamiento puede tener mdltiples explica-
ciones (escasez de los bienes de la vida; sometimiento de los débiles;
ley del mas fuerte; miserias del hombre; etcétera); es verdad, pero la
busqueda de respuestas por |10 comin, se orienta a partir del concep-
to de lucha (bilateralidad y contradiccién del proceso ordinario),
donde perviven resabios de la habilidad grecorromana para utilizar el
arte de la oratoria. Consecuente natural es el ocultamiento de la ver-
dad; cada pretension de partes constituye una version «acomodada»
de los hechos. En suma, la dificil mision del proceso judicial para
despejarse de este «método adversarial» °, encuentra posibilidades en

0 Cfr. Tapia, Graciela-Greco, Silvana, «¢Dénde estd mi adversario?, en Revista Libra, afio 1,
no.1, Buenos. Aires., p.13.
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otras figuras de menor encuentro conflictivo, donde la técnica de
resolucion y debate se concierta voluntariamente, y sin que esté nin-
guno de los litigantes obligado a recurrir a servicio que se ofrece,
como si ocurre con el proceso judicial.

Si tomamos la intimidacion natural que los tribunales conllevan, lo
gue puede verificarse en cada una de sus etapas, y aln en sus ficciones
irritantes (v.gr. Juicios en ausencia, en rebeldia, notificaciones tacitas,
caducidades y negligencias, etcétera), para ir hacia un método que
resuelva problemas sin padecimientos colaterales, estaremos en condi-
ciones de bosgugar las ventajas einconvenientes de cadafiguraposible.

1. Pautas de Acercamiento entre Intereses en Conflicto

El didlogo es la base de la concertacion y entendimiento. La idea
es simple: debe abandonarse la discusion permitiendo soluciones a
partir de actitudes voluntarias.

A veces, los problemas terminan porque uno de los interesados
renuncia unilateralmente a su reclamo; en otras, es el sujeto pasivo
guien aceptala demanda formulada; es probable, también, que ambas
partes sean quienes busquen salidas resolutivas, o bien, que las
persigna a través de la decision de un tercero.

Las primeras situaciones muestran € conflicto finito espontanea
mente (autocomposicion); las restantes hallan en la heterocomposicion
larespuesta a sus problemas.

Alvarado Velloso explica correctamente estas alternativas,
indicando que, ante el conflicto entre dos hombres, ellos pueden:

«a) autodefenderse, mediante € uso de lafuerzaque, generdmente, esilegitima
y prohibida por laley y excepcionalmente aceptaday legitimada por ella (en

8 Castro y Castro Juventino V., L ecciones de garantias y amparo, México, Ed. Porrda, 1974,
pp.80 a 88.
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este caso la parte afectada no consiente el sacrificio de su propio interés, tal
como o hace en la autocomposicion);

b) autocomponer se directamente (sin laayuda de nadi€), obteniendo un resultado
consistente en uno de tres supuestos: alanamiento, desistimiento o transaccion;

¢) autocomponerse indirectamente (con la ayuda de otro pero con variante
respecto del caso anterior), mediante la aceptacion mutua de la presencia de
un heterocomponedor (simple conciliador, mediador) para que, actuando
como medio de acercamiento, los interesados lleguen a desatar € conflicto
mediante una autocomposicion que operard como resultado en una de sus
tres formulas conocidas (allanamiento, desistimiento, transaccion);

d) heterocomponer directamente el conflicto, mediante la presentacion
espontanea de uno de los contendientes ante €l 6rgano de justicia publica
(juez) requiriendo una decision que lo resuelva. De tal modo, dicha decisién
opera como resultado (sentencia luego de proceso judicia). Es éste el Unico
supuesto de solucién que escapa a concepto genérico de conciliacion...» &,

2. Conciliacion

La conciliacion es una de las formas méas antiguas para resolver
disputas humanas. Embrion del modismo se encuentra en las formas
tribales, para avanzar histéricamente afincandose en los consegjos de
familia, clanes 0 «reunion de vecinos caracterizados» .

De conciliacion puede hablarse en dos sentidos: o proveniente del
acuerdo de voluntades que encuentra puntos de acercamiento entre
los intereses que los enfrentan sin que para ello intervengan terceros,
0, también, de la actividad dispuesta por otro en miras a aligerar las
tensiones y desencuentros de las partes.

En el primer caso, laconciliacion es el resultado de actitudeslibres
y privadas. En el segundo supuesto, el tercero (conciliador) puede ser
impuesto por laley o elegido voluntariamente.

% Alvarado Velloso, Adolfo, «La conciliacion como medio para solucionar conflictos de
intereses», en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1986-3, p.235y ss.

2 Cfr. Hitters, Juan Carlos, «Lajusticiaconciliatoriay los conciliadores», en Lajusticia entre dos
épocas, ed. Platense, 1983, p.167.
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Asimismo, este mecanismo, a veces, se establece como
presupuesto previo aformalizar el reclamo ante la jurisdiccion.

La conciliacién publica obligatoria se encuentra, por gemplo, en
el articulo 255 de la Congtitucion de la Republica Oriental del
Uruguay, cuando establece que:

«No se podra iniciar ningin pleito en materia civil sin acreditarse previa-
mente que se ha tentado la conciliacién ante la Justicia de Paz, savo las
excepciones que estableciere la ley».

En nuestro pais, la conciliacion de tipo corporativa es obligatoria
para los conflictos de trabajo; en otros paises se organiza institucio-
nalmente, como acontece fenomenalmente en Francia con sus
«conciliadores».

En lineas generales, la conciliacion responde a la justicia coexis-
tencial que refiere Cappelletti, de formatal que la diversidad de cir-
cunstancias y de sociedades permite hallar fisonomias diferentes, aun
cuando inspiradas en el mismo modelo de solucionar sin «trance» ni
arrepentimientos.

No hay necesidad de formas ni de procedimientos, basta con esta-
blecer un método que pongaen el banco de pruebalas formas de supe-
rar lacrisis afrontada. La decision consensuada debe ser |a resultante.

La técnica, en cambio, es preciso auspiciarla. La preparacion del
conciliador es de suma importancia. No basta con tener oficio, debe
informarse previamente de la situacion, ayudar a las partes a explorar
las soluciones factibles y predisponer a la «negociacion». Una vez
puesto en materia podran al canzarse reciprocas concesiones (segun esta
idea, la conciliacion es el marco y la transaccién su contenido) .

% Vescovi, Enrique, «La justicia conciliatoria», en Revista Uruguaya de Derecho Procesal,
1982-2, p.164 y ss. También, su disertacién en ocasiéon de las VII Jornadas Nacionales
—Uniguayas- de Derecho Procesal, Lavallgja, Minas 23/25 de abril de 1993.
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3. Mediacion

Comunmente, la conciliacion adscribié a los conflictos derivados
de una relacion contractual que requeria de soluciones juridicas;
mientras que la mediacién asumia el acercamiento de intereses
enfrentados aun cuando desarrollaba un tramite mas sacramental.

Carnelutti sostiene que la conciliacion tiene la estructura de la
mediacién, ya que se traduce en laintervencién de un tercero entrelos
portadores de los dos intereses en conflicto, con objeto de inducirles
a la composicion contractual; sin que la fisonomia de litigio que
asume el trdmite de mediacion excluya posibilidades de arreglo
concertadas *.

Posiblemente, la solemnidad que tuvo en el proceso italiano poste-
rior 21940, determind laincredulidad de Denti sobre sus posibilidades
reales. Pero actuamente, la mediacién ocupa un espacio diferente. Se
instala anterior a procedimiento judicial, y fuera del mismo crece y
promete mejores variables que las formulas comunes de resolver un
pleito (&l clasico allanamiento, desistimiento, transaccion, etcétera).

Ensefia Sharon Press ** que la mediacion:

«es un proceso en el cua unatercera persona neutral, que no esta involucra-
daen €l conflicto, se reline con las partes —que pueden ser dos 0 més-y las
ayuda para que puedan manifestar su particular situacion y el problema que
los afecta. EI mediador facilitalas cosas para que los que asisten ala audien-
cia puedan hablar francamente de sus intereses, dejando de lado sus posicio-
nes adversas. Mediante las preguntas apropiadas y |as técnicas adecuadas, se
puede llevar alas partes hacialos puntos de coincidenciay, si ellasno llegan
aun acuerdo, € mediador no puede tomar ninguna decision al respecto porque
él no puede obligarlas a hacer o aceptar nada. Llegado el caso, ahi termina
la mediacion»*.

“ Carnelutti, Francesco, Sistema de Derecho Procesal Civil, tomo I, ed. Céardenas s/f., México,
p.203.

s Directora desde abril de 1991 del Centro de Resolucién del Estado de Florida; cfr. Revista
Libra, afio 1, no. 1, p.44.

% Op.cit., en nota anterior, p.42.
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La técnica de esta modalidad se despoja de formalismos. Esta
reducida a una o varias audiencias que, enfrentando «cara a cara» a
las partes, pone de relieve sus posiciones, puntos de conexion y dis-
tancia, obrando € mediador tras la solucién del caso, sin tener que
recurrir a determinados procedimientos verificatorios (esto es, que a
nadie se le pide demuestre que tiene razén), ni que la opinidn que se
vierta pueda obligar a alguna de ellas.

Como se aprecia, lamediacion parte de una premisa diferente. No
se trata de conciliar intereses opuestos que miran a una misma Situa
cién (contractual o de hecho); sino de encontrar una respuesta pacifica,
una aternativaflexible que no tenga el marco preciso de la perspectiva
analizada, pudiendo conseguir resultados absolutamente diferentes al
cuadro tipico que calificala pretension y su resistencia.

Es decir, por esta via se puede flexionar € objeto querido, propi-
ciando aperturasy opciones tan validas como las que obran el derecho
con que se actla.

En consecuencia, no se aplican principios consabidos del proceso
judicia, tales como lanocidn de litiscontestatio, congruencia, verificacion
de presupuestos de iure y de facto, etcétera.

En Estados Unidos la mediacion es institucional, organizada en
diversos centros de atencion que atienden una amplia gama de con-
flictos. Los mas comunes provienen de cuestiones de vecindad, labo-
rales y aun escolares, donde en los mismos establecimientos se
fomenta entre los alumnos laidea de constituirse en mediadores entre
SuS comparieros.
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En Argentina se ha previsto un «ProgramaNacional de Mediaci on» v
gue auspicia @ sistema tanto para cuestiones tipicamente jurisdiccio-
nales como para aquellas que merecen un tratamiento diferenciado
tendiente a evitar la concrecion de la controversia

En orden a procedimiento, se quiere evitar lainstauracion de for-
mas preestablecidas. La reunion de los interesados ante el mediador
en una audiencia (a modo de entrevista) es la manera mas habitual;
sin perjuicio del acuerdo que pueden suscribir para dar efectos
vinculantes a la decisién que se alcance.

Esta dltima caracteristica es importante a provocar una causa de
prejudicialidad que evita la formacion del proceso judicial. Asi
resulta en la legislacion colombiana donde el compromiso suscripto
obliga a las partes en los puntos que hayan causado el acuerdo.

4. Arbitraje

De todas las instituciones descritas, el arbitrgje es el que mayor
aproximacion tiene con el modelo adversarial del litigio comdn.

* Comprende | os aspectos siguientes:
1. Elaboracion de un anteproyecto de ley o decreto mediante el cual se establece la mediacion
en los conflictos jurisdiccionales y no jurisdiccionales, con caréacter voluntario en la generalidad
delos casos y obligatoria para ciertos supuestos, en una experiencia piloto que se llevara a cabo
en los tribunales de primera instancia que se designen. Se crea, ademas, un Cuerpo de
Mediadores habilitados para jercer sus funciones ante €l Poder Judicial de laNacion, que deberan
contar con titulos adecuados y cumplir con los requisitos de capacitacion respectivos;
2. Creacion de una Escuela de Mediadores, cuyo objetivo es capacitar y entrenar mediadores,
teniendo en cuenta las particularidades propias de la mediacion patrimonia y la familiar.
Contara con dos niveles de capacitacion, uno general dirigido a cualquier profesional y otro
especializado para abogados que actuaran conectados con e Poder Judicial de la Nacién.
Concluido el entrenamiento, el Ministerio de Justicia contara con un equipo de mediadores habi-
litados para ejercer en el Poder Judicia de la Nacién, comenzando con |os juzgados pilotos. La
escuela brindaré ademés educacion continug;
3. Convenios con organismos plblicos y privados, a fin de divulgar esta técnica, para resolver
disputas, contar con un futuro plantel adecuado en su floracion técnica e implementar programas
de mediacion en la orbita de sus respectivas competencias.
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Puede definirse como un método o técnica por el cual se trata de
resolver extrajudicialmente las diferencias que intercedan en las rela
ciones entre dos 0 mas partes, cuyo fin se acuerda la intervencion de
un tercero (o tribunal) para que los resuelva.

La concertacion entre contradictores es la puerta de acceso a este
mecanismo, aln cuando sea posible advertir ciertos arbitrajes obliga-
torios como sucede con ciertas disposiciones del Codigo Civil (v.gr.
articulos 1627, 2621, entre otros).

Existen particularidades de la figura que admiten presentarlos de
acuerdo con €l sistema donde vayan ainsertarse.

a) El arbitraje voluntario proviene de lalibre determinacion de las
partes, sin que preexista un compromiso que los vincule.

b) El arbitrajeforzoso, en cambio, vieneimpuesto por unaclausulalega
0 por & sometimiento pactado entre |as partes antes de ocurrir € conflicto.

¢) El arbitrgje puede ser juridico o de equidad; en e primer caso
se requiere de jueces capacitados en la materia a resolver, mientras
gue en €l otro basta con los buenos oficios (amigable composicion).

A su vez, la eleccion de la via supone recurrir a &rbitros libremente
seleccionados, o bien, designar a un organismo especializado (arbitrgje
institucionalizado).

Respecto alas formas, €llas pueden pactarse o derivarse alasregla
mentaci ones procesal es ordinarias. También, pueden aplicarse las que sur-
jan de las disposiciones internas de los cuerpos de arbitros organizados
(v.gr. Bolsa de Comercio de Buenos Aires, Uncitral, etcétera).

La decision (laudo) obliga pero no somete, es decir, determina
efectos que vinculan el derecho de las partes, pero la ingjecucién no
tiene sanciones de &bitros. En su caso, son |os jueces ordinarios quienes
asumen la competencia g ecutiva.
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El cuadro de situacion es auspicioso para € arbitrgje. Tanto en su
caracter doméstico o interno, como en €l internacional, pero faltauna
tarea concisa de orientacion y fomento que disuada la desconfianza.

En verdad, & cambio que promete tiene bondades de reflgo inme-
diato (celeridad, disposicion absoluta entre las partes, informalismo,
economia de gastos y esfuerzo, etcétera); sin embargo no existe ade-
cuacion entre € indice de litigiosidad comin y el nimero de arbitrgjes.

En nuestro pais, la experiencia potenciada a partir de numerosos
tribunales de arbitraje creados por distintas entidades (v.gr. Colegios
de Escribanos, Abogados, Contadores, entre otros) *, no sirvieron a
los fines que fueron pensados. Alcanzan con los «dedos de una
mano» para numerar 10s casos en estudio.

Segun Morello esta inconsecuencia tiene algunas explicaciones.
Una de ellas es que «el temor gque sienten los abogados parte de que
€s0s organismos —tanto el arbitraje convencional o ad hoc como €l
institucionalizado— no llegan a superar en seguridad juridica, impar-
cialidad y confianzalos registros que dispensan |os 6rganos de la jus-
ticia estatal... También temen los abogados que, através de ese meca-
nismo, los clientes puedan fugarse del consgo y asistencia letrada
gue los profesionales de confianza les estaban brindando y queden
capturados por los propios y competentes arbitros que juzgan ese, su
caso. Dudan asimismo del costo genuino del arbitrgje, en compara
cion con € del litigio judicial. También € tiempo no legal sino fun-
cionalmente cierto de su desarrollo, a ser tributario y depender en los
pasos estructural es claves, deladecision judicial, por carecer los érbi-
tros de imperio y ser subaternos de la necesaria y saneadora inter-
vencion de la jurisdiccion oficial. Mas vale o bueno, no solo por
conocido sino porque la seguridad operativa estard mas del lado de
nuestros jueces que del de los arbitros...» .

s Existe un proyecto deley del Poder Ejecutivo Nacional de fecha 31 de octubre de 1991 por el cua
se propicia resolver controversias civilesy comerciales mediante el procedimiento de arbitraje.

* Morello, Augusto Mario, «Los abogados y €l arbitraje», en Jurisprudencia Argentina, octubre
7, 1992, no. 5707.
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5. Ombudsman o Defensor del Pueblo

Laingtitucion de ombudsman difiere de las anteriores en lanaturdeza
del conflicto que ha de solucionar.

En efecto, originariamente las misiones esenciales de esta figura
fueron de fiscalizacion alos funcionarios de gobierno, tal como informa
el antecedente més concreto que fue e canciller sueco 2.

Después, el organismo adquirié un gran prestigio y fue modelo a
imitar en préacticamente toda la peninsula escandinava. El control de
gestion se afianzé con este mecanismo de equilibrio, que repercute
notablemente en toda Europa, hasta llegar a una de las manifestaciones
més visibles del modelo, con & Defensor del Pueblo espafiol consagrado
en la Consgtitucién de 1978.

El ombudsman, a diferencia de otras instituciones, no tiene como
funcion especifica resolver controversias o conflictos de los particu-
lares, sino tutelar el servicio plenoy eficaz de laadministracién publi-
ca. Esverdad que € organismo amplia sus misiones de acuerdo con las
legislaciones que lo establecen, pero también lo es que tipicamente
realiza las siguientes labores:

a) Discutir, disentir, innovar, provocar la creatividad en el ambito
de laadministracion publica através de la controversiay la discusion
publica.

b) Investigar, publicar aquellos comportamientos administrativos
gue constituyan un gjercicio defectuoso de la administracion publica.

¢) Investigar las denuncias que lleguen a su conocimiento. Dado
su caracter, el ombudsman no necesita que las denuncias que le sean

» Cfr. Gozaini, Osvaldo Alfredo, El defensor del pueblo, ed. Ediar, Buenos Aires., 1989, p.23.

52
DR © 1994. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

OSVALDO ALFREDO GOZAINI

formuladas relinan requisitos formales de naturaleza alguna; hasta
puede y debe investigar las denuncias andnimas que le lleguen, en
tanto contengan visos minimos de seriedad intrinseca.

d) Recomendar publica o privadamente alos funcionarios intervi-
nientes, ya sea en informes privados o a través de su informe publico
anual, o por intermedio de partes o conferencias de prensa convoca-
das al efecto, cudles acciones estima necesario que la administracion
publica adopte, o cudles comportamientos debe modificar, cuaes
normas de procedimiento debe incorporar, etcétera.

€) Exhortar, arguir, influir sobre los funcionarios publicos que a su
juicio actien en forma inconveniente, incorrecta o inoportuna, para
gue adopten las providencias que sean necesarias parala enmiendade
los comportamientos administrativos objetados.

f) Criticar, censurar, amonestar en el sentido de represion de indo-
le moral o politica, pero sin implicar gercicio de potestad disciplinaria
stricto sensu sobre los funcionarios publicos. Tanto las sugerencias o
recomendaciones como las censuras o represiones pueden segun los
casos, formularse en forma privada o publica. Todo indica que €l
primero es € caso méas aconsgjable, y que solo la reiteracion de la
conducta censurada en caso de especial gravedad de la inconducta,
hara publica su critica

g) Iniciar acciones o recursos judiciaes contra la administracion
publica, en aquellos casos en que a su juicio los Tribunales por la
indole del tema puedan brindar una solucién idénea a fondo de la
cuestion, pero en que por problemas de falta de personeria, de
legitimacion, de fondos o de tiempo, pueda no haber un individuo
legitimado o dispuesto ainiciar é mismo la accion.

h) Deducir acciones o recursos administrativos o ante Tribunales
Administrativos donde éstos existan, en las mismas situaciones que €l
caso anterior.
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i) Efectuar informe anual publico sobre sus propias funciones, del
cual resultan fracasos que ha tenido en sus intentos de influir para el
mejoramiento de éstay qué recomendaciones formula, en su caso, a
los poderes publicos 2.

2 Seguimos en esta enumeracion a Gordillo, Agustin A., Problemas del Control de la
administracion publica en América Latina, ed. Civitas, Madrid, 1981, pp.128-129.
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