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SUMARIO: 1. Los medios alternativos de justicia o “equivalentes jurisdiccionales”.
I1. La identificacion de los escollos existentes y las propuestas para superarlos.
111. Bases para la implementacién de los medios alternativos. 1V. Conclusiones.

I. LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE JUSTICIA O “EQUIVALENTES
]URISDICCIONALES"

1. Caracterizacion

La conciliacién, la mediacién y el arbitraje, en sus diversas variantes, consti-
tuyen verdaderos medios alternativos (“o equivalentes”) de la jurisdiccién
estatal. No se trata de instrumentos propiamente novedosos, pero se han
revalorado y transformado de manera paulatina para asumir una funcién
m4s dindmica y de vigorosa orientacién social,! que tiende a su organiza-
cién institucionalizada. En realidad, a través de ellos no se persigue suplan-
tar al proceso jurisdiccional sino, en todo caso, brindar instancias
diferenciadas, alternativas para dirimir los diferendos. La solucién del con-
flicto puede provenir no sélo del juez, sino también, y a menudo, de las
propias partes, bajo la direccién de un tercero imparcial que no necesaria-
mente es letrado.

+* Ponencia.

I Mas que modos de conclusién del proceso, se los enfoca aqui como medios para la so-
lucién de los litigios: Alcal4-Zamora y Castillo, N., Proceso, autocomposicion y autodefensa, 3a. ed.,
México, UNAM, 1991, pp. 71-102. Carnellutti aludia a los equivalentes jurisdiccionales, inclu-
yendo la renuncia, el allanamiento y la transaccién (Sistema de derecho procesal civil, Buenos Ai-
res, Uthea, 1944, trad. N. Alcald-Zamora y S. Sentis Melendo, v. I, pp. 197 y ss.). Asimismo,
Diaz C. A., Instituciones de derecho procesal, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1972, v. II-A, p. 511-
519. Fix-Zamudio, H., “Ejercicio de las garantias constitucionales sobre la eficacia del proceso”,
comunicacién a las IX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal (Madrid, 1985), nim.
165. Una visién general de los medios alternativos en el derecho comparado puede verse en
Cappelletti, M. y Garth B., El acceso a la justicia, La Plata, Col. Abog., 1982, pp. 91 y ss.
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180 ROBERTO OMAR BERIZONCE

El moderno fenémeno de la eclosién de los medios alternativos de justi-
cia plantea cuestiones de singular importancia, no siempre examinadas y es-
clarecidas.

1. En primer lugar, cabe advertir que el avance de tales “equivalentes
jurisdiccionales” implica, en no desdefiable medida, poner en jaque el prin-
cipio tradicional —tan caro al Estado de derecho— de la exclusividad mo-
nopdlica de la jurisdiccién judicial en la resolucién de los conflictos. Porque
tal pretendido monopolio aparece ahora disputado y, de hecho, compartido
por otras Instancias propias de la denominada genéricamente justicia coe-
xistencial, que enarbola frente al excesivo formalismo en que el proceso ju-
dicial inevitablemente degenera, formas de justicia mdis simples y sencillas.

2. Por otro lado —y tampoco constituye un dato menor— es a través
de esos mecanismos como encuentran un cauce adecuado ciertos modos de
participacién popular en la justicia, en tanto son los simples ciudadanos, a
menudo legos, no profesionales, quienes intervienen integrando tribunales
arbitrales, actuando como amigables componedores, y mas extendidamente
haciendo las veces de conciliadores o mediadores.

3. Sin embargo, el dato quizi mas relevante lo constituye el método
particular que se adopta para dirimir los conflictos, que excluye la confron-
taciéon “adversarial” entre las partes y emplaza al érgano —arbitro, compo-
nedor, conciliador o mediador— y también a aquéllas, en una dimensién
no menos singular. Porque el operador se desempefia mas que como deci-
sor segin estrictas reglas juridicas, en el papel de “acompanante” de aqué-
llas, para guiarlas a través de la persuasién en la basqueda de las soluciones
autocompuestas —conciliacién, mediacibn— o ya para resolver el entuerto
heter6nomamente, pero segin reglas libradas a su leal saber y entender, a
“verdad sabida y buena fe guardada” —amigable composicién—. Conser-
vando la imparcialidad, pero sin sujetarse a la “neutralidad”, porque parti-
cipa activamente en el logro del desenlace mis justo y razonable.

4. Todavia se impone una precisién cualitativa implicita, pero no siem-
pre atendida: sélo cierta categoria de conflictos son los que pueden ser ca-
nalizados por tales medios alternativos. La regla sigue siendo el someti-
miento a decisién judicial.

Precisamente es en este punto en que aflora lo que ha de considerarse
un equivoco conceptual, cual es el que sustenta la postura bastante corriente
que predica la necesidad de implantar los “equivalente jurisdiccionales”,
como mero remedio para los crecientes problemas del sistema de justicia
tradicional.

El argumento es falaz, porque no se repara que la institucién de medios
alternativos responde a la exigencia de soluciones tipicas, adecuadas a cier-
tas categorias de litigios, por manera que no puede vincularse —al menos
de modo determinante— como variable de ajuste para la solucién de los
problemas que afectan al aparato judicial. Tales litigios encuentran respues-
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ta mas propia por aquellas técnicas, y ello es razén suficiente para consa-
grarlas, mas alld de que —ademas— ello coadyuve a la descongestién juris-
diccional.

Se confunde, en realidad, la cuestién de la necesidad de brindar vias es-
peciales simples y desformalizadas mas adecuadas para la resolucién —o la
“disolucién”— de ciertas cuestiones, con los medios para tornar eficaz el
servicio. Sin advertir no sélo que aquellos merecen una respuesta propia e
independiente, sino que el problema de la congestién tribunalicia y la “so-
brecarga” de los érganos obedece principalmente a factores complejos,
como —entre otros— la admisién de procesos inutiles o innecesarios, para
los que deberia preverse soluciones plurales y articuladas.

2. Conciliacién y mediacion

En los antecedentes de la legislacién iberoamericana, la conciliacién entron-
ca con el cldsico modelo de la ley francesa de 1790, que la instituyé como
un procedimiento previo obligatorio al proceso civil, ante una oficina de
paz y conciliacién. Fue recogida luego en la legislacién espanola y de alli
pasé a las de los pafses americanos, particularmente en los conflictos de
menor cuantfa.? Luego de una etapa de decadencia, se produce su recep-
cién en el moderno proceso laboral, para desembocar —en sus diversas va-
riantes— como una de las formas mas auspiciadas actualmente en la
doctrina® y la legislacion comparada,* para la solucién de ciertos conflictos.
Sea como procedimiento anterior al proceso o ya como una alternativa den-
tro del mismo.

No son pocas ni insustanciales, sin embargo, las cuestiones todavia pen-
dientes de esclarecimiento definitivo o de demostracién empirica. Baste
consignar las controversias en torno de tépicos tan esenciales como la juri-

2 Montero Aroca, J., Estudios de derecho procesal, Barcelona, Bosch, 1981, pp. 147 y ss.;
Véscovi, E., “La justicia conciliatoria”, Rev. Urug. Der. Proc., 1982, num. 2, p. 161 y ss.; Hitters,
J. C., “La justicia conciliatoria y los conciliadores” en Morello, A. M., La justicia entre dos épocas,
La Plata, LEP, 1983, pp. 159 y ss.; Berizonce, R. O., La mediacién como medio alternativo de solu-
cion de conflictos, Buenos Aires, J. A., 1993-1I1, pp. 691 y ss.

3 Cappelletti, M. y B. Garth, op. cit., supra nota 1, pp. 94-98. Asimismo, ademias de las
obras citadas en nota anterior: Morello, A. M., La reforma de la justicia, La Plata, LEP, 1991,
pp- 143 y ss.; Alvarado Velloso, A., “La conciliacién como medio para solucionar conflictos de
intereses”, Rev. Urug. Der. Proc., 1986, nim. 3, pp. 235 y ss.; id., La conciliacion, Buenos Aires,
La Ley, 1985, v. D, p. 1159; Pellegrini Grinover, A., Conciliacion y juzgados de pequenias causas,
La Plata, Jus, mim. 40, p. 35.

4 Cappelletti, M. y B. Garth, op. cit., supra nota 1, pp. 94-98; Denti, V. y V. Vigoriti, “Le
role de la conciliation comme moyen d’eviter le proces et de resoudre le conflict”, en Effektiver
Rechsschults..., ed. Habscheid W. J., Bielefeld, Gieseking-Verlag, 1983, pp. 345 y ss.; Pellegrini
Grinover, A., “A conciliagio extrasjudicial no cuadro participativo”, Participacdo e Processo, Sao
Paulo, Rev. dos Tribunais, 988, p. 277; id., “Deformalizagdao do processo e deformalizagio das
controversias”, Novas tendéncias do dereito precessual, Rio de Janeiro, FU, 1990, p. 175.
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dizacién o desjuridizacién; la coexistencia o la oposicién con la justicia tra-
dicional, profesional y de derecho, y desde luego los cotos de reserva de
cada una; si la aptitud conciliadora es exclusiva de los conciliadores o tam-
bién reside en los jueces comunes; o si, en fin, las formas de justicia alter-
nativa deben 0 no buscarse fuera de la maquinaria judicial.”

3. Arbitraje

Constituye una premisa indiscutida que el arbitraje aplicado a negocios
privados ofrece ventajas sensibles en relacién con el proceso jurisdiccional,
particularmente por la mayor flexibilidad e informalidad de los procedi-
mientos, cuanto por la celeridad que puede lograrse,® sin perjuicio de los
inconvenientes que suelen endilgarsele” y de los otros campos a los que su
operancia deberia extenderse.?

Entre nosotros, el arbitraje se considera una institucién de naturaleza
jurisdiccional, por la asimilacién esencial de las funciones del arbitro con
las del juez en el momento culminante de la decisién. Si bien los arbitros
carecen de imperium para la ejecucién de sus pronunciamientos, los laudos
que expiden son “equivalentes” de las sentencias de fondo judiciales. Maxi-
me que, en el derecho argentino —siguiendo la tradicién hispanica— el
laudo tiene autoridad y eficacia por sf mismo, sin necesidad de que sea in-
tegrado u homologado posteriormente por la autoridad judicial estatal. S6lo

5 Denti, V., “I procedimenti non giudiziali de conciliazione come istituzioni alternative”,
Riv. Dir. Proc., 1980, p. 410, y Cappelletti, M., “Appunti su conciliatore e conciliazione”, Riv.
Trim. Dir. e Proc. Civ., estratto, 1981, anno XXXV, nim. 1, p. 49, han polemizado sobre esa
cuestién. Coincide con el primero en sostener la judicializacién del érgano conciliador, Véscovi
E., op. cit,, supra nota 2, pp. 181-182. Sobre las diversas formas que puede asumir la concilia-
cién. Punzi, G., “Conciliazione ed arbitrato”, Riv. Dir. Proc., 1992, nim. 4, pp. 1028 y ss.

6 Serra Dominguez, M., Estudios de derecho procesal, Barcelona, Ariel, 1969, pp. 371 y ss.;
Brisefio Sierra, H., El arbitraje comercial, México, 1979, passim;, Fabrega, P. J., “Arbitraje en el
drea iberoamericana”, XII jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Madrid, Ministerio de
Justicia, 1990, pp. 503 y ss.; Alvarado Velloso, A., El arbitraje: solucién eficiente de conflictos de in-
tereses, Buenos Aires, La Ley, 1986, v. D, pp. 1105 y ss.; Morello, A. M., Contrato y proceso. Aper-
turas, La Plata, LEP, 1990, pp. 203 y ss.; Zinny, J. H., “Arbitraje”, en XVI Congreso (Argentino)
Nac. Der. Proc., Buenos Aires, 1991, v. II, p. 834.

7 Principalmente los derivados del costo y otras cuestiones que vinculan con la eficacia
del laudo, tanto como por ciertos aspectos de su implementacién procedimental. Sobre estos
aspectos: Morello, A. M., op. cit., supra nota 6, pp. 203 y ss. Queda, de todos modos, un ancho
territorio para su operatividad, particularmente en ciertas controversias comerciales y aun en
el derecho mercantil internacional: Fix-Zamudio, H., op. cit., supra nota 1, pp. 92-94.

8 Cappelletti, M. y B. Garth, op. cit., supra nota 1, pp. 92-93, donde se relata la exitosa
experiencia norteamericana. Se propugna la implementacién del arbitraje, aun obligatoria-
mente, para dirimir ciertas controversias en las que se impone una decisién no traumitica, de
equidad, para las cuales la justicia oficial generalmente ha fracasado, son las pequefias disputas
de gran interés social, los asuntos de menor cuantia. Algunas de las criticas mas corrientes al
sistema arbitral tradicional, como las que le endilgan un senalado caricter de instrumento eli-
ista y de privilegio, pierden sentido desde esta nueva y ampliada perspectiva (Cappelletti M. y
Garth B, op. cit., supra y lugar cit. supra).
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para la ejecucién, si mediare oposicién o reticencia, serd imprescindible el
auxilio jurisdiccional, incluyendo la cooperacién indispensable, con el impe-
rio, para el cumplimiento de las medidas cautelares o la practica de las
pruebas que lo requieran.

II. LA IDENTIFICACION DE LOS ESCOLLOS EXISTENTES
Y LAS PROPUESTAS PARA SUPERARLOS

1. Las formas autocompositivas encuentran, sin embargo y mas allad de
sus indiscutidas bondades técnicas, ciertas resistencias que ain no han podi-
do entre nosotros ser superadas.

Uno de los principales factores de incidencia negativa puede encontrar-
se en la escasa difusién de estas instituciones y de sus ventajas, en un medio
en el cual subsisten resquemores y desconfianzas para admitir soluciones
que no provengan de la propia autoridad judicial.® Por otro lado, no todos
los conflictos toleran estos remedios alternativos, mas fructiferos en asuntos
de familia, cuestiones de vecindad, arrendaticios, mercantiles y, en general,
relaciones duraderas, de coexistencia y de menor cuantia. Quizd, también,
el mal uso de la conciliacién en el proceso judicial'® y la recurrencia res-
tringida al arbitraje, de hecho reservado generalmente en la practica a la
solucién de conflictos mercantiles especificos, ayude poco a su penetracion
en la confianza de los litigantes. Es también exacto que las formas autocom-
positivas tampoco han sido vivenciadas por los abogados, quienes suelen no
mostrarse convencidos de sus ventajas o las consideran ajenas a sus costum-
bres o perjudiciales para sus propios intereses.!!

Se impone propiciar, entonces, diversas medidas tendientes a superar
escollos y, entre ellas: a) acentuar la difusién y conocimiento de las formas
alternativas, enfatizando las ventajas de cada una; b) generar paralelamente
una mayor conciencia y preparacién en los operadores —jueces, abogados,
colegios de abogados—!2 y en los particulares; ¢) establecer mecanismos de

9 Santana, J. L., Arbitraje y justicia, Buenos Aires, La Ley, 1992-A, p. 534. Aun en Esta-
dos Unidos donde se vienen desarrollando nuevos y diversos mecanismos alternativos, no exis-
te suficiente difusién (Cueto Rua, J. C., Nuevos procedimientos para la solucisn de disputas en los
EE. UU., Buenos Aires, La Ley, 1991-B, p. 790).

10 Fix-Zamudio, H., op. cit., supra nota 1, nim. 250. En nuestra experiencia es conocida
la limitada utilizacién de las potestades conferidas por la ley procesal a los jueces, para que in-
tenten la conciliacién en cualquier etapa del proceso: Berizonce, R. O., Evaluacién provisonal
de una investigacién empirica trascendente para el mejoramiento del servicio de justicia, Bue-
nos Aires, El Derecho, 1985, v. 114, p. 860, cap. IV, 2.

11 Pellegrini Grinover, A., “A conciliagdo extrajudicial no cuadro participativo”, op. cit.,
supra nota 4, pp. 288 y 299. En un sentido diverso sobre la experiencia del “mini trial” en Es-
tados Unidos: Cueto Rua, J. C., op. cit., supra nota 9, p. 786.

12 Sobre la capacitacién de los abogados, en general respecto de las modalidades auto-
compositivas y como capitulo especial de la ensenanza del derecho procesal: Barcelona, G.
y otros, “Hacia un modelo comiin de ensefianza del derecho procesal”, Rev. Urug. Der. Proc.,
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estimulos e incentivos especialmente econémicos, para la solucién de los di-
ferendos en esas vias; d) organizar, de modo institucional, sistemas alterna-
tivos de justicia capaces de abastecer los requerimientos en cada circunstan-
cia; e) perfeccionar las actuales regulaciones procesales.

2. Es menester forjar un estado de credibilidad colectiva ahora casi ine-
xistente, a partir de experiencias concretas y probadas. Si bien no hay rece-
tas omnicomprensivas, sino que las modalidades han de adecuarse al tipo
de conflictos de que se trata, de todos modos, una pauta sobre la que, en
general, existe consenso es que por definicién todos los medios alternativos
deben organizarse de modo que puedan ofrecer ventajas manifiestas en
comparacién con el proceso judicial, sea en ahorro de costos o de tiempo,
va en la calidad de las decisiones. La exigencia no requiere demostracién;
de lo contrario, los litigantes seguirdn “prefiriendo” el proceso jurisdiccio-
nal comin.

La mejor calidad no esta referida sélo al aspecto técnico —uv. gr., arbi-
traje o mediacién especializadas— sino también a una cualidad del érgano
y del producto, cual es —en relacién a ciertas controversias— el contar con
una decisién “justa y equitativa” (fair and equitable).'?

La reduccién de los costos es no menos esencial. Ello conduce a pensar
en mecanismos institucionalizados, que permitan la actuacién de Aarbitros
conciliadores o mediadores, si no en forma honoraria, al menos retribuidos
con base en baremos minimos o mediante tasas fijas. S6lo asf podr4 disipar-
se el prejuicio generalizado que le imputa carécter elitista.

De consiguiente, €l asesoramiento juridico de las partes en tales asuntos
ha de ser total o parcialmente gratuito. También en este punto el arbitraje
de amigables componedores y la mediacién institucionalizada son los modos
que mejor se adecuan.

Los procedimientos han de ser informales y simplificados. La prolifera-
ci6én de los medios alternativos constituye, principalmente, una reaccién
contra el excesivo formulismo de los procesos jurisdiccionales.

3. Ademads, es necesario tener en cuenta que la seleccién de los 4rbitros,
conciliadores y mediadores resulta esencial para el éxito de cualquier esque-
ma. En principio, cabe excluir a los jueces, por la incompatibilidad con sus

1991, nim. 4, pp. 491 y ss.; Morello, A. M. y R. O. Berizonce, “Formacién de Jjueces y aboga-
dos. La especializacién”, en XIV Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, La Plata, UNLP,
1994, pp. 102 y ss. Asimismo, la Federacién Interamericana de Abogados acord$ un programa
de ensenanza del derecho arbitral (Resolucién 15 de 1990): Santana, J. L., op. cit.,, supra nota
9. En las escuelas de derecho norteamericanas se incorporan cursos sobre métodos alternativos
de resolucién de las disputas (Cueto Rua, J. C., op. cit,, supra nota 9, p. 790).

13 Cappelletti, M. y B. Garth, op. cit., supra nota 1, p. 124. No s6lo entonces, el arbitraje
de derecho, sino también el de amigables componedores. M4s ain, este dltimo ofrece inmejo-
rables posibilidades, porque no entra a competir con los jueces oficiales.
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labores;'* quedan los abogados e, igualmente, las entidades que aglutinan a
unos y otros,'” y las entidades privadas de servicios en general. También en
este terreno resultan obvias las ventajas de la organizacién institucional.

4. Cabe aseverar, en definitiva, que sélo a partir de una toma de con-
ciencia generalizada sobre las bondades de estos mecanismos alternativos, y
del consecuente compromiso participativo, especialmente del lado de los
operadores —que deben asumir un nuevo papel—, se habra allanado el ca-
mino de su consagracion.

Serd menester imaginar e instrumentar nuevos contenidos para la ense-
fianza formativa de los abogados, que permita que puedan insertarse en un
modelo distinto de justicia, que privilegia para un conjunto creciente de
conflictos las soluciones “de acompafiamiento”, compartidas y negociadas.
De ahi que resulte imprescindible preparar y entrenar adecuadamente a los
futuros jueces y abogados en el manejo de las técnicas especificas de solu-
cién alternativa de los conflictos.

Mais ann, parécenos que la cuestiéon visceral entronca con la necesidad
de generar una verdadera “cultura” de las soluciones desacralizadas y amis-
tosas, para que este tipo de justicia sea auténticamente vivenciada por los
ciudadanos, tanto como por los operadores del sistema.

III. BASES PARA LA IMPLEMENTACION DE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS

1. Status de los operadores

1. En cuanto a los conciliadores-mediadores, la pertenencia y adscrip-
cién al Poder Judicial presenta la ventaja de que esos funcionarios se inte-
gran al 6rgano, con la independencia que le es propia, colaborando maés es-
trechamente con el juez, quien se reserva poderes de decisién (homologacién)
sobre la justicia de los eventuales acuerdos solutorios conseguidos. Los in-
convenientes radican en la influencia que el juez ejerce sobre el conciliador,
quien puede verse llevado a actuar més como decisor que como “acompa-
nante” del conflicto, produciéndose una impropia confusién de roles. Desde
otra perspectiva, puede objetarse al sistema de adscripcién la necesaria limi-
tacién de las potestades del juez.

14 Véscovi, E., op. cit., supra nota 2, p. 162. Hitters, J. C., op. cit., supra nota 2, p. 164.

15 Es conocida la participacién de la Asociacién Paulista de Magistrados y de la Asocia-
cién de Jueces de Rio Grande do Sul, en el sistema de la ley 7244 de 1984: “Juizado especial
de pequenas causas”, coord. Watanabe K., Rev. dos Tribunais, Sao Paulo, 1986. En Argentina se
ha propiciado la insercién de la conciliacién y del arbitraje en los colegios de abogados loca-
les: Morello, A. M. y R. O. Berizonce, “Las entidades profesionales y los desafios del presen-
te”, Jur. Arg., 1984, v. II, p. 665, cap. III; Berizonce, R. O, Efectivo acceso a la justicia, La Plata,
LEP, 1987, pp. 94-95, 194-195; Berizonce, R. O., “El régimen de mediacién en la Provincia
de Buenos Aires”, en VII Jornadas de Derecho Civil, Comercial y Procesal, La Plata, Inst. Der. Pro-
cesal, UNLP, 1996, p. 137.
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La actuacién privada e independiente de los conciliadores-mediadores
les permite desempenarse fuera de la influencia del juez, aplicando criterios
que son propios de las soluciones autocompuestas, antes que las pautas de
decisién (trancher). El inconveniente principal radica en que, necesariamen-
te, €l control de legalidad debe quedar reservado a los jueces, con lo que se
requiere la homologacién de los acuerdos o bien se limita la concilacién-
mediacién a los supuestos de sometimiento voluntario.

En nuestras circunstancias, resulta menester efectuar distinciones segin
el tipo de cuestiones que se someten a conciliacién-mediacién:

a. En las cuestiones de familia, el sistema de adscripcién al érgano pre-
senta la ventaja adicional de que un consejero familiar pueda asumir al mis-
mo tiempo funciones complejas y complementarias de asesoramiento y con-
sejo a las partes, tanto como de conciliacién y mediacién entre éstas, y aun
de experto y consultor ante el tribunal. Asi estd regulado, v. gr., en la ley
11.453, de Tribunales de Familia de la Provincia de Buenos Aires, de 1993.

b. En disputas de coexistencialidad (vinculos de duracién, en general)
parece conveniente organizar las funciones de conciliacién-mediacién al
margen del érgano judicial, ya que el objetivo debe ser lograr la solucién
amistosa y no concluir en una decisién de tipo jurisdiccional. Sin perjuicio,
desde luego, de la instancia judicial (conciliacién intraprocesal), si fracasare
aquel intento.'¢

c. En los asuntos de menor cuantia también resulta preferible escalonar
las instancias: una primera de conciliacién-mediacién (o arbitral voluntaria),
otra residual si fracasa la anterior, jurisdiccional. Pero integrando todas un
mismo 6rgano (sistema brasilefio de juzgados de pequefias causas).

d. En los conflictos individuales del trabajo,'” las funciones conciliatorias
bien pueden ser confiadas a érganos de la esfera administrativa; sin perjuicio
de la intervencién judicial para la ejecucion forzada de los acuerdos.

e. En las cuestiones patrimoniales igualmente resulta preferible separar
la funcién conciliadora y confiarla a un funcionario extrapoder.

f. No estan excluidos, naturalmente, los centros de conciliacién-media-
cién institucional, que se insertan fuera del aparato jurisdiccional estatal —co-
legios profesionales—.

16 En Argentina, la ley nacional 24.573, de 1995, denominada “de mediacién y concilia-
cién”, instituyé con caricter obligatorio la mediacién previa a todo juicio, creando un cuerpo
de mediadores que funciona en el d4mbito del Ministerio de Justicia de la Nacién. Para una
amplia explicacién de este régimen y las criticas que se le efectian: Gozaini, O. A., Mediacién y
reforma procesal, Buenos Aires, Ediar, 1996; Highton, E. I. y G. S. Alvarez, Mediacién para resol-
ver conflictos, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1995.

17 La ley 24.635, de 1996, instituyé una instancia previa a la iniciacién de los procesos
laborales para el intento de conciliacién, a través de un régimen que guarda similitud con el
de la aludida ley 24.573, de aplicacién supletoria, Guisado, H. C., La instancia obligatoria de
conciliacion en la reforma al régimen procesal laboral, Buenos Aires, El Der., supl. 22-11-96.
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g. Todo lo anterior, sin perjuicio de la recepcién de soluciones mixtas,
que combinen uno y otro sistema, que pueden resultar preferibles atendien-
do a otros presupuestos, v. gr., la experiencia probada en ciertas areas de la
conflictividad. Ademds, que se ejerciten funciones conciliatorias extraproce-
sales no obsta a que, si fracasare aquel intento, el juez pueda insistir en la
autocomposicién (conciliacién intraprocesal). Los sistemas no sirven por sus
bondades in abstracto sino por su eficacia y operatividad en concreto, en
atencién a las circunstancia de tiempo y lugar.

h. En conclusién, parécenos que lo que resulta esencial es distinguir las
diversas actividades que son propios del juez —decidir el conflicto mediante
un pronunciamiento que mira al pasado y lo dirime con criterios de “ra-
z6n” y “sinrazén”— y los que corresponden a los conciliadores-mediadores,
que persiguen soluciones autocompuestas por las mismas partes, a menudo
disuasivas del conflicto y siempre prospectivas. Pero por la funcién que asu-
men estos Gltimos no necesariamente deben ubicarse fuera del 6rgano juris-
diccional, ni ello constituye in concreto un dato de esencia.

2. Respecto de los arbitros, por la propia naturaleza del arbitraje, cum-
plen su cometido en forma totalmente privada. Con las limitaciones deriva-
das de su condicién, por carecer de imperium. Sea el arbitraje ad-hoc o insti-
tucional.

2. Cardeter facultativo u obligatorio del sometimiento

1. Si se trata de la conciliacién-mediacién, el sometimiento de las partes
deberia ser obligatorio, por imposicién legal, cuando se controvirtieren cier-
tos derechos: cuestiones de familia y menores, de menor cuantia, alimentos,
relaciones de trabajo, de vecindad y, en general, vinculos de duracién. La
obligatoriedad supone que la ley establece las cargas procesales de compa-
recer personalmente y aun de colaborar bajo prevencién de decaimiento de
expectativas procesales o sanciones pecuniarias. Empero las partes no pue-
den ser compelidas ni amenazadas por cualquier medio (que serfa ilegiti-
mo) a dirimir la controversia; el poder de disposicién del derecho material
queda siempre en su esfera individual.

En las demds controversias, las que versan sobre derechos patrimoniales
en general, una regla razonable seria la que deja librado al criterio judicial
la seleccién de los casos en los que el intento y la comparecencia personal
de los interesados resulte obligatoria; en esos supuestos, también por man-
dato legal, procederi la prevencién y sanciones contra los remisos.

La distincién en funcién de la naturaleza de los derechos en conflicto
constituye una pauta razonable. Por lo demas, quedara siempre un am-
plio margen a la propia voluntad de las partes, que generalmente son las
que impulsan las soluciones autonegociadas. Lo importante es la misién que
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asuma el juez y los abogados, quienes deben compenetrarse de la conve-
niencia de que los conflictos en general se canalicen y resuelvan por algu-
nos de los medios alternativos.

Hay, todavia, una cuestién aledafa que debe ser examinada: éla conci-
liacién-mediacién debe establecerse como una via obligatoria previa al pro-
ceso judicial, como condicién de admisibilidad de la accién, o bien dentro
del proceso (intraprocesal) después de trabada la litis? Considerada la cues-
tién in abstracto, ambas alternativas presentan ventajas comparativas. La pri-
mera favorece la solucién amistosa, porque ain el conflicto no se radicé ju-
dicialmente y no existen costos adicionales; la segunda tiene lugar cuando
ya ambas partes conocen acabadamente los fundamentos de los derechos
contrapuestos y ello facilita la evaluacién de las posibilidades de cada una.
El analisis in concreto, en cambjo, debe partir de las posibilidades efectivas
(materiales) de disponer de un sistema adecuado y suficiente para instalar
la conciliacién-mediacién preprocesal. En algunas provincias argentinas —y
también en la capital— la creacién de una justicia vecinal deberia prever
conceder a los jueces vecinales el cardcter de conciliadores, no sélo respecto
de los asuntos de su propia competencia, sino también en relacién con
otras cuestiones que se determinen legalmente.

2. En cuanto al arbitraje privado, por su naturaleza no puede ser im-
puesto obligatoriamente, porque se infringiria el principio constitucional
del juez natural. Sin embargo, excepcionalmente, la ley puede establecer su
obligatoriedad (asi en el derecho argentino, los articulos 1627, Cédigo Ci-
vil, 491 del Cédigo de Comercio y 516 del Cédigo Procesal Civil y Com.
Nac., que imponen el arbitraje; o los articulos 128, 471 y 476 del Cédigo
de Comercio, que establecen la resolucién por peritos arbitros). La imposi-
cién obligatoria del arbitraje para una categoria limitada de conflictos, a ti-
tulo experimental y dentro del esquema de un plan piloto, podria ser una
alternativa fructifera. Aiin podria sostenerse, con sustento en razones de in-
terés general del servicio de justicia, que ciertas controversias patrimoniales
estandarizadas deberian someterse obligatoriamente a arbitraje, v. gr., las
suscitadas entre compaiiias de seguro con motivos de accidentes de circula-
cién, como estd establecido en algunas legislaciones. En definitiva, que la
idea de ampliar el dmbito del arbitraje por via de imposicién legal, para
ciertos conflictos, siempre que encuentre apoyo en un interés general y res-
guardando las reglas del debido proceso, no deberfa ser descartada.

3. Objeto: conflictos adecuados
1. La materia mas propia de los métodos de la conciliacién-mediacién
estd constituida por ciertos tipos de conflictividad especifica, aunque no li-

mitada: en general, las controversias que versan sobre derechos de coexis-
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tencialidad, asuntos de familia y menores, de vecindad, de menor cuantia,
relaciones de trabajo, inquilinarias y de duracién en general. También los
asuntos patrimoniales, civiles y mercantiles, que si bien integran una cate-
goria diversa en la que podria admitirse que el interés general en conflicto
no aparece tan marcado como en los supuestos anteriores, de todos mo-
dos no existe razén para excluirlos a priori de las soluciones alternativas.
Los diferendos mercantiles o societarios han sido materna tradicionalmente
sujeta a tales medios; y lo mismo cabe predicar respecto de otros conflictos
caracterfsticos de la litigiosidad mds reciente (accidentes de circulacién, res-
ponsabilidad civil por mala praxis profesional, etcétera).

Quedan las cuestiones de consumidores y de tutela de los intereses co-
lectivos o “difusos”. En ellas también los medios que analizamos pueden
ofrecer vias alternativas eficaces. Sin embargo, habrd que estar en guardia
contra la imposicién por conducto de clausulas contractuales predispuestas
o incluidas en contratos de adhesién, de mecanismos de justicia diversos de
la jurisdiccién estatal. Por el camino lateral de la “letra chica” de tales con-
venios y el abuso de la posicién de exorbitancia de la parte mas fuerte, po-
drfa frustrarse la garantia del juez natural; con el consiguiente descrédito
para los medios alternativos, que se desnaturalizarian por su utilizacién abu-
siva. Son razonables, en cambio, las cldusulas de ese tipo que prevén el so-
metimiento anticipado de la parte mas favorecida (productor, fabricante,
distribuidor, etcétera), pero reservan la eventual adhesién del consumidor a
quien se reconoce el derecho de escoger la via que considere méis adecuada.
Es claro que todo ha de depender del prestigio del conciliador-mediador o
arbitrador propuestos.

2. Lo dicho para la conciliacién-mediacién es vilido en general, tam-
bién en este punto, para el arbitraje. Empero, cabe realizar necesarias dis-
tinciones segun el tipo de arbitraje.

El juicio de amigables componedores resulta el mas apropiado para
ventilar ciertos conflictos en los que prevalecen cuestiones ficticas. La ma-
yor informalidad de las actuaciones, celeridad de los procedimientos, confi-
dencialidad de las actuaciones y la desacralizacién del laudo en equidad, fa-
vorece indudablemente la decisién de las controversias que versan sobre
relaciones de duracién, de coexistencialidad y de menor cuantia en general.

En cambio, el juicio de arbitros juris parece mas adecuado cuando estan
en juego intereses y objetos cualitativamente méis complejos.

Todavia queda, como modalidad del arbitraje de amigables compone-
dores, la pericia arbitral, instrumento potencialmente apto para dirimir
cuestiones estrictamente técnicas (liquidaciones complejas o que requieren
conocimientos especificos de alguna ciencia, arte o técnica).

Quedan excluidas del arbitraje las cuestiones civiles de la jurisdiccién
extracontenciosa (procesos voluntarios), procesos colectivos de falencia y, en
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general, todos los que versan sobre derechos no disponibles por las partes
(declaracién de incapacidad, cuestiones institucionales, etcétera).

4. Confidencialidad

Existe consenso, acerca de que la confidencialidad de las actuaciones en
general, durante el trdmite de los medios alternativos de solucién de dispu-
tas, constituye una de sus principales ventajas comparativas. De hecho, las
regulaciones y los reglamentos imponen la confidencialidad a los operado-
res, previendo inclusive sanciones especificas cuando se infringe tales reglas.

Lo que se debate generalmente es el alcance de la confidencialidad, en
las distintas relaciones que se generan entre el tribunal, los conciliadores-
mediadores y los arbitros, y —o que suele ser mas complejo— en relacién
con los terceros.

En las relaciones entre los conciliadores-mediadores y el érgano judi-
cial, el establecimiento de la estricta confidencialidad de lo actuado ante
aquéllos favorece indudablemente la confianza de los litigantes en el méto-
do, porque les asegura que sus posiciones y aun los elementos de prueba en
que las sustentan no han de trascender fuera de ese marco, ni podran ser
utilizados en su contra en ese u otros procedimientos. Ese bl de indemni-
dad deberia tener la misma extensién y amparo del secreto profesional, lo
que supone que los tnicos habilitados para evaluar sus alcances son los pro-
pios operadores que conocieron los hechos bajo reserva de confidenciali-
dad, no pudiendo los jueces sustituirse en tal evaluacién.

Sin embargo, segiin otro punto de vista, como las partes tienen el deber
esencial de colaborar con el 6rgano jurisdiccional (y por ende, también con
el conciliador-mediador) en la bisqueda de la més justa solucién del con-
flicto —cuya subsistencia afecta la paz social y compromete el interés gene-
ral—, cuando la instancia de conciliacién-mediacién se frustra por falta de
esa colaboracién, se impone sancionar a la parte responsable, favoreciendo
la posicién contraria “inocente”. De ese modo igualmente se persigue brin-
darle credibilidad a la tarea conciliadora, evitando que sea utilizada de
mala fe como un instrumento de dilacién procesal. Con fundamentos seme-
jantes, se suele prever en algunos ordenamientos procesales que si el inten-
to conciliatorio resultare infructuoso por culpa de una de las partes, se de-
jaréd constancia de las razones que impidieron el acuerdo. Este criterio no
puede ser admitido, porque la regla de confidencialidad consagra un valor
trascendente que no puede ceder frente a argumentos del tipo analizado.
Sin confidencialidad los resultados de los métodos alternativos se diluirian;
ademids, debe prevalecer la regla que impone la preservacién del secreto
profesional.
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En relacién con los terceros y con el publico en general, la cuestién se
torna més compleja. Porque los procedimientos judiciales son piblicos, y la
instancia conciliatoria-mediatoria forma parte de ellos. De todos modos,
aceptada la regla de confidencialidad en la extensién que hemos referido,
las tinicas constancias que se recogen en acta escrita estin referidas al resul-
tado final del intento y, en su caso, a las condiciones de solucién del con-
flicto. Los terceros, que obviamente tienen acceso a las actuaciones judicia-
les, no podrian aducir derechos atendibles para “penetrar el velo” que
cubre las razones, motivos y demds antecedentes en que se sustents el
acuerdo. Ni siquiera podrian invocar un privilegio el Estado ni el fisco. Los
unicos limites son los que reconoce el secreto profesional.

Las mismas pautas han de aplicarse en relacién con la confidencialidad
del arbitraje.

5. Seleccion de casos; criterio y sujeto que la determina

Se considera que deben utilizarse distintos criterios para la seleccién de
los casos que se sometan a conciliacién-mediacién y arbitraje. En general, la
regla principal ha de ser que la seleccién se efecttia por categorias de casos
(v. gr., conflictos de familia y menores, de vecindad, derivados de relaciones
de duracién, etcétera).

La pauta del valor econémico también puede ser utilizada, pero no re-
sulta apropiada si se pretendiera que todos los asuntos de cuantia inferiores
a un tope legal deban someterse obligatoriamente a arbitraje. La critica a
un sistema de ese tipo resaltarfa la “minorizacién”, como categoria “de se-
gunda clase”, de semejante justicia. La gente comin exige que los conflictos
en que se involucran, en los que suele estar en juego lo que ellos a menudo
consideran sus “grandes derechos”, sean dirimidos por un érgano imparcial
y de acuerdo con procedimientos adecuados. Los medios alternativos deben
necesariamente tener esas cualidades y por principio no excluyen la inter-
vencién eventual de un érgano de la justicia oficial, si fracasa la mediacién
o se rehusa el sometimiento a arbitraje que no resulte legalmente obligato-
rio. Ello no excluye, naturalmente, el escalonamiento de instancias, como se
propugna para la organizacién de la justicia vecinal.

El criterio de seleccién caso por caso sélo deberia ser utilizado excep-
cionalmente, porque no asegura el principio de igualdad y puede compro-
meter la seguridad juridica. Sin embargo, algin margen razonable de flexi-
bilidad cabe reconocer al juez, desde que resulta imposible que la ley pueda
prever todos los supuestos. Este método de seleccién deberia preverse en
la ley, fijandose las pautas genéricas que se tendrdn en cuenta para efectuar la
asignacién (naturaleza del conflicto, particularidades del caso, etcétera).
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En cuanto a quién determina si el caso es adecuado, de adoptarse el
criterio se seleccién caso por caso, podrian articularse diversos mecanismos:
1) posibilitar a las partes la eleccién, en cuyo caso si mediare acuerdo de
ambas, y salvo que el conflicto fuere de los legalmente excluidos (v. gr., de-
rechos indisponibles), se producirfa sin mas la adjudicacién; 2) dejar librado
al juez la decisién sobre la adjudicacién, sea que mediare peticién de algu-
nas de las partes, o aun si se decidiere ex officio, si concurren los recaudos
legales.

Constituye una estrategia legal conocida dejar librado a las partes la ini-
ciativa para optar entre diversos sistemas no excluyentes (v. gr., en materia
de competencia territorial o especial). Se parte de la premisa de que son
aquéllas las directamente interesadas en seleccionar la via mas adecuada
(tiempo, costos, calidad). Pero-ello presenta el inconveniente de tornar im-
previsible la “carga” de cada tribunal u érgano de conciliacién-mediacién o
arbitraje institucionalizado. Un mecanismo similar habia consagrado la ley
7861 de la provincia de Buenos Aires, en Argentina, que implanté el proce-
so oral para ciertas cuestiones civiles; sin embargo, en la préctica no resulté
de utilidad.

Un método combinado, que permita a las partes proponer la eleccién
pero la sujete en definitiva a la decisién judicial, posibilitard conformar un
sistema mas adecuado.

En el arbitraje la cuestion vincula con un problema de envergadura: si
cuestionada la competencia de los arbitros son éstos quienes deciden al res-
pecto, o si la resolucién se deriva a los jueces oficiales. Al respecto cabe in-
clinarse por la primera solucién, que constituye correlato del principio de
autonomia del acuerdo arbitral, ya referido.

También puede admitirse que la adjudicacién quede en ciertos supues-
tos excepcionales, en manos de los peritos (experts), cuando actan como
peritos arbitros.

No parece atinado, en cambio, acordar potestades decisorias al personal
judicial subalterno. Si integran un érgano jurisdiccional podrin asesorar y
aconsejar al juez, pero su dictamen no podria vincular a éste, a quien en
definitiva le corresponderia efectuar la adjudicacién del caso.

6. Costo y financiamiento

Idealmente, los programas de organizacién de los medios alternativos
de solucién de disputas deberian autofinanciarse. Sin embargo, de hecho,
en la experiencia comparada se exhibe la imposibilidad, al menos en térmi-
nos absolutos, de lograr ese objetivo. De un modo u otro se requiere la con-
tribucién del Estado o de la comunidad, a través de sus instituciones. Se
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suscita, entonces, la cuestién central del costo de los servicios, con todas sus
implicancias.

Como premisa, los planes de implementacién de los programas que nos
ocupan deben sustentarse en sanos fundamentos econémico-financieros, sin
los cuales no podra asegurarse la continuidad de los emprendimientos ni su
subsistencia. Si ha de ser imprescindible recurrir a fondos piblicos, parece
necesario comenzar por realizar estudios de base sobre ciertos aspectos, en-
tre otros sobre: 1) la existencia, extensién y distribucién de las ventajas so-
ciales que han de provenir de la implantacién de los servicios; 2) la exten-
sién de los costos puablicos directos, como ser la inversién publica estatal
requerida; 3) el impacto distributivo de la politica propuesta.

Existen diversas técnicas para costear los servicios que analizamos, que
van desde el apoyo con contribuciones del tesoro publico hasta los aportes
de los propios beneficiarios, sin dejar de lado a las entidades que institucio-
nalmente aspiran a organizar los servicios.

Al margen de cuales sean, en concreto, las formas més adecuadas de fi-
nanciacién del sistema —aspecto, propio de especialistas en economia, cos-
tos y administracién—, cabe aseverar que la instalacién, adecuacién y fun-
cionamiento de los servicios, tanto como su ulterior consolidacién y
supervivencia, dependeran del adecuado manejo de los fondos que en defi-
nitiva se les asigne, que supone una administracién rigurosa y racional. Las
entidades intermedias que se encuentran interesadas en desempefiar una
tarea protagbnica dentro de los programas de medios alternativos —institu-
ciones profesionales de abogados, escribanos, ciencias econémicas, organis-
mos de bien comin— y atin los entes privados organizados en forma em-
presarial, pueden contribuir de modo efectivo al financiamiento de todo el
sistema. De ahi que resulta conveniente institucionalizar las vinculaciones
con el Estado, responsable de las prestaciones de justicia, para concretar di-
cha participacién, que se avizora como fundamental para asegurar la puesta
en marcha de los proyectos.

No cabe excluir, asimismo, la actividad privada en este terreno, que
puede asumir un rol significativo, principalmente si son los propios centros
de interés profesionales los que organizan y regentean el servicio, afrontan-
do las responsabilidades consiguientes. Tanto en el terreno del arbitraje
institucional, como en el de la conciliacién-mediacién, existe un ancho cam-
po de actividades en las que tales entidades pueden coadyuvar. Inclusive las
organizaciones privadas de servicios juridicos, como las responsables de los
servicios de prepago.

Por otra parte, quién deba asumir los costos dependera de la clase de
servicios. En principio, tratindose de prestaciones jurisdiccionales o asimila-
das, el costo corre por cuenta de los usuarios, salvo que la ley establezca ex-
cepcionalmente la gratuidad. La gratuidad no es el desideratum de ningiin
sistema, porque no todos los beneficiarios se encuentran en las mismas con-
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diciones, de modo que s6lo podria exceptuarse a los carentes de recursos.
El resto de los ciudadanos debe contribuir con el pago de las tasas, y preci-
samente con su producto se podré cubrir los costos insatisfechos por servi-
cios prestados a los carentes. Sélo asi se logra la igualdad in concreto.

Sentada esta premisa, cabe considerar las distintas clases de servicios.
En la conciliacién-mediacién, por la naturaleza de los conflictos que consti-
tuyen su objeto, resulta menester no establecer gravimenes disuasorios que
impidan de hecho su utilizacién; por el contrario, deberia tenderse a la gra-
tuidad. De todos modos, el establecimiento de derechos, tasas, o gravame-
nes en asuntos patrimoniales, proporcionales a la importancia prestados, no
podria objetarse.

En el arbitraje, por el contrario, la regla de la onerosidad parece indis-
cutible. En el arbitraje ad-hoc, son las partes las que pactan el régimen de
las costas, o las establece el arbitro. Dentro de ellas, los honorarios de los
arbitros y secretario del tribunal deben ser determinados judicialmente, sal-
vo convencién en contrario; empero no resulta de aplicacién el arancel de
honorarios profesionales de los abogados, debiendo determinarse pruden-
cialmente atendiendo a las circunstancias del caso. Los emolumentos de los
abogados de parte y peritos pueden ser objeto de previsién contractual;
caso contrario los determinan los drbitros.

Tratandose de arbitraje institucional, la cuestién de los costos presenta
caracteres tipicos, por ser precisamente una ventaja diferencial de ese servi-
cio la reduccién de los costos. Generalmente se establece por via reglamen-
taria las tarifas o baremos, en proporcién a los valores en disputa, com-
prensivas del costo operativo del tribunal, incluyendo o no los peritos. Por
separado, las partes acuerdan los honorarios de sus abogados.

Una dltima consideracién en este punto: el costo del arbitraje es un as-
pecto clave, del cual depende la aceptacién de los interesados. Sélo se
afianzard en las preferencias de los ciudadanos si puede exhibir ventajas
comparativas en costo, duracién y calidad.

7. Idoneidad, entrenamiento y seleccion de los operadores

La bondad de los métodos alternativos asienta, por definicién, en la ca-
lidad técnica y la excelencia de sus “productos” —soluciones autocompues-
tas, laudos arbitrales—. De ahi la necesidad de asegurar la idoneidad de los
conciliadores-mediadores y de los 4rbitros.

1. Los conciliadores-mediadores han de ser expertos en las técnicas de
negociacién, preparados y entrenados para acercar a las partes en sus res-
pectivas posiciones contrapyestas, buscar los puntos de contacto, guiarlas
para que ellas mismas se acerquen paulatinamente y descubran los puntos
de interés comiin. Por regla, no es necesario que sean abogados, pero pue-
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de compartirse la idea que los letrados tienen una formacién de base juridi-
ca que, complementada con otros adiestramientos especiales en las técnicas
de la mediacién, conforman el perfil mas apropiado del conciliador-media-
dor. Estas técnicas comprenden, entre otros conocimientos especificos, la
psicologia, estrategias de negociacién y otras disciplinas aledafias. Por sobre
todo se requiere un entrenamiento especial para familiarizarse con el mane-
jo de todos esos instrumentos y —lo que es esencial— una comprensién va-
lorativa de las soluciones de equidad, por encima aun de las soluciones es-
trictamente juridicas. Una formacién que ensalce la humanistica de los
conflictos sociales, que permita penetrar en el conflicto humano que subya-
ce en cada controversia. Asi, en el diferendo familiar en el que mas que la
solucién juridica interesa atender al aspecto humano y personal de los con-
tendientes y de su nucleo familiar, para el logro de nuevos equilibrios con
proyeccién para el futuro.

El conciliador-mediador de los asuntos patrimoniales debe desarro-
llar capacidades especiales para interpretar las modalidades propias de los
negocios mercantiles y de las formas mas adecuadas para satisfacer las exi-
gencias propias del comercio. Para actuar eficazmente en los conflictos ge-
nerados en relaciones de duracién, ha de desarrollar y exhibir adiestra-
miento en capacidades singulares persuasivas y de convencimiento para
asegurar la pervivencia del vinculo, por encima del propio diferendo cir-
cunstancial. En fin, en cada especialidad se requieren condiciones especial-
mente desarrolladas.

El arbitrador amigable componedor, que resuelve como juez privado se-
gan equidad, no requiere ser letrado —aunque una sélida formacién juridi-
ca constituye una base decisiva—. Debera acreditar ascendiente en la comu-
nidad, por sus condiciones morales e intelectuales reconocidas, que le
brinden respaldo en sus decisiones, que ha de pronunciar “a verdad sabida
y buena fe guardada”. El modelo del “buen padre de familia”, prudente y
razonador, alejado de formalismos, llano e imbuido de criterios de justicia.
Cualidades que se adquieren con la experiencia de la vida.

El arbitrador juris, en cambio, podria identificarse en cuanto a sus cuali-
dades con las que son propias de un buen juez de derecho. Los mejores y
mds destacados abogados cumplen las condiciones requeridas, porque su-
man a sélidos conocimientos juridicos —en las areas especificas que son
materia de arbitraje— una experiencia profesional.

2. Las capacidades requeridas incluyen un adecuado entrenamiento, si
fuere necesario, previo al comienzo de sus funciones y que deberia incluir
—aunque no taxativamente—:

a) Para los aspirantes a auxiliadores-mediadores, practicas de disuasién
del conflicto; psicologia; técnicas de la negociacién y concertacién.

b) Para los aspirantes a drbitros amigables componedores, similar entre-
namiento que los anteriores y, ademds, técnicas de desformalizacién proce-
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dimental y aceleracién de juicios, técnicas procesales de funcionamiento de
tribunales arbitrales institucionales.

¢) A los aspirantes al desempefio de funciones de arbitros juris, un en-
trenamiento similar a los amigables componedores y, ademas, técnicas sobre
modus operand: en las diversas actividades que integran las materias especifi-
cas de conocimiento del arbitraje, v. gr., practicas de los negocios mercanti-
les en general, seguros, sociedades, contrataciones internacionales, derecho
transnacional, etcétera.

En todos los casos, el objetivo que se persigue es complementar e inte-
grar los conocimientos de los aspirantes mediante técnicas de entrenamiento,
con el fin de transferir ciertas aptitudes y destrezas pricticas y experimenta-
les. No se trata, entonces, de estudios puramente teéricos, sino de incorpo-
rar, a través de un entrenamiento eficaz, conocimientos pragmaticos basi-
cos, indispensables para el correcto desempefio de sus funciones respectivas.

Queda, todavia, por destacar la importancia de la etapa denominada de
“capacitacién de capacitadores”, que debera ser eficazmente resuelta.

3. Los métodos de seleccién de los operadores son necesariamente di-
versos segun el status legal de los mismos y el tipo de servicios que prestan.

En la conciliacién-mediacién intraprocesal deberia adoptarse un sistema
mixto que previera la designacién del conciliador-mediador por libre elec-
cién de las partes de conformidad entre ellas; a falta de acuerdo, deberia
designarlo el juez o tribunal, pero esa potestad deberia estar reglada de
modo que el operador sea elegido de entre quienes integren la lista o né-
mina aprobada por el propio érgano.

La regla que reconoce preferencia a la voluntad de las partes encuentra
su fundamento en la propia naturaleza y funciones de los métodos alterna-
tivos. Si el operador goza de la confianza de los interesados, se facilita el
éxito de la operacién.

En cuanto al método de seleccién por el propio tribunal, supletorio de
la voluntad de las partes, debe excluir toda designacién arbitraria y, al mis-
mo tiempo, asegurar la eleccién del operador mas adecuado. Pueden orga-
nizarse listas o néminas, bajo direccion del tribunal, en las que puedan in-
corporarse voluntariamente los aspirantes; esas néminas, a su vez, han de
dividirse segin las especialidades (conciliadores-mediadores, para asuntos
familiares, cuestiones mercantiles, laborales, etcétera). El sistema de listas
ofrece la ventaja de la formacién de un cuerpo especializado y a disposicién
del tribunal; asegura la profesionalidad de los operadores y favorece las re-
laciones con el juez, lo que redunda en la mejor calidad de la actuacién.
También puede suponerse que implicarfa abaratar los costos, si fueran re-
munerados con base en tarifas y baremos.

Ese método de seleccién resulta también adecuado en los sistemas de
conciliacibn-mediacién o arbitraje institucional en los que los reglamentos
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prevén generalmente la integracién de cuerpos especializados de ese tipo,
los deberes y derechos de los operadores y la forma de su retribucién.

IV. CONCLUSIONES

Ha llegado el momento de plasmar en concreto la programacién e im-
plementacién de los medios alternativos de solucién de conflictos, agotados
como estin los debates en el marco teérico de los aspectos viscerales en que
se asienta cada uno de los “equivalentes jurisdiccionales”. Contribuir modes-
tamente a esa tan compleja tarea ha sido la intencién que guiara nuestro

discurrir, en la ilusién de que tan novedosas instituciones puedan pronto
ser realidad.
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