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I. CONCEPTOS PRELIMINARES

Desde la antigiedad se conocian los que, con la suficiencia propia de nues-
tros tiempos, hemos calificado de medios alternativos de solucién de con-
flictos.

En la antigua China, se cuenta que el emperador K'ang Hsi conside-
raba que era propio del hombre vulgar caer en pleitos y que por eso acon-
sejaba que los tribunales fueran “espantosos, podridos, modelos de mal tra-
to”, para ahuyentar a los litigantes crénicos y desalentar toda forma
adversaria.

Procuraba si, que las partes aprendiesen a superar sus diferencias de in-
tereses a través de acuerdos.

Y en Roma, en el periodo cldsico de su jurisprudencia, su proceso for-
mulario se convirtié en el mejor ejemplo de un proceso arbitral, oral e in-
mediato, en que las partes no sélo elegian al juez, sino que definian el obje-
to del litigio en ese contrato procesal que fue la férmula y que caracterizé a
la litiscontestatio como la fase esencial del proceso.

En la tradicién hispanoamericana existe también una linea histérica de
solucién alternativa de conflictos.

Como ejemplo suele citarse al Tribunal de las Aguas de Valencia, en Es-
pana, como una de las mds antiguas y sélidas instituciones populares que
desde 1239 media entre los campesinos para regular el conflicto mas im-
portante y constante de la regién, el que versa sobre la racional utilizacién
del agua.

*  Informe.
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En México, concretamente en Oaxaca existen instituciones que regulan
el conflicto popular y que son una afortunada combinacién de procesos y
culturas indigenas y castellanas.

En afios mas recientes, cada vez con mayor insistencia frente a la inne-
gable crisis de la justicia tradicional, los gobiernos y la sociedad civil vuel-
ven la mirada esperanzada hacia esos medios alternativos de solucién de
conflictos.

La negociacién, mediacién, conciliacién y el arbitraje atraen la atencién
como expresiones posibles de una nueva cultura que, a la confrontacién y el
litigio, antepone la cooperacién y la autogestién, como instrumentos racio-
nales para alcanzar la paz y la tranquilidad en nuestras atribuladas sociedades.

Una serie de factores han impuesto una estructuracién del sistema tra-
dicional de solucionar los conflictos, entre ellos:

1. El congestionamiento de miles de causas en los tribunales.

2. La inevitable dilacién en solucionarlos por carencias presupuestarias
endémicas, en discordancia con la actual dindmica social y econémica.

3. Cierta ineficacia y la consecuente pérdida de confianza en el sistema
y los altos costos econémicos que todo esto implica.

4. El carécter formalista del derecho procesal al igual que la concepcién
legalista de la justicia. La ley se ha preocupado y se preocupa mas por una
actuacién y un fallo legalista, que por un fallo justo. El “tecnicismo” modali-
dad sofisticada del formalismo es un “valor determinante” de la jurispru-
dencia. Dentro de ese contexto el juez tradicional se interesa en establecer
“la verdad formal” (las reglas probatorias y el instituto de las ficciones, a
pesar de importantes innovaciones, desempefian un papel dominante) y en
disquisiciones “légico-lingiifsticas”, mds que en consideraciones sociales y
cuestiones de hecho. El formalismo que genera criterios lingiisticos llevan
al juez a divorciarse de la realidad social y de la justicia del caso concreto.
El fallo —y las argumentaciones del abogado litigante, que conoce el modo
de pensar del juez— se contrae a argumentaciones y formalismos mas que
en aspectos de justicia. El juez que dicta una sentencia que se ajusta formal-
mente a la ley siente que ha cumplido adecuadamente su deber, pero la
parte agraviada y el publico que vive el caso quedan con una sensacién de
frustracién y resentimiento.

5. El lenguaje judicial es hermético, arcaico, lleno de férmulas “estereo-
tipadas” esotérico, inaccesible al piblico. De esta manera se levanta una va-
lla entre los abogados y todas aquellas personas que, aunque involucradas
en el proceso, no lo manejan.

6. El carécter tradicionalmente conservador del juzgador. El derecho es
aplicado por funcionarios que, por razén de su posicién econémico social, o
de su formacién profesional, son reacios a los cambios y se convierten en
una barrera, a veces infranqueable, en la actualizacién y vitalizacién de las
normas juridicas.
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7. a) Aspectos relacionados con la formacién y estructura de los jue-
ces y litigantes; b) Aspectos relacionados con el ambiente social y geogrifico;
¢) Aspectos culturales, distintos a los de la naturaleza humana. Tal como ex-
pone Jerome Frank:

Aunque la situaciéon de litigio se hubiera reducido por la exclusién de estos as-
pectos que estan en las bases del juicio provisional y no hubiera causal relacio-
nada con los fallos, los factores psicolégicos y culturales deberan permanecer.
Aunque las técnicas estan a mano para el estudio de las relaciones causales de
cada factor de los fallos, la manipulacién colectiva precisamente esta fuera de cues-
tién y seria absurdo intentar exponer la situacién de litigio en término precisa-
mente de variables en relaciones causales con el fallo. La formulacién de seme-
jante ecuacién es una ilusién...

El pronostico del curso de los fallos o incluso un fallo particular en algunos
campos por lo menos puede tal vez ser tan probable como la prediccién del
meteordlogo (Courts on Trial, p. 338).

8. La hostilidad popular a una justicia formal, ritual y deshumanizada, y
el deseo de que sea reemplazada por una justicia flexible, de acuerdo con
las modalidades del caso concreto (“La justicia del cadi”, Weber), humana.

9. El ordenamiento procesal nunca ha seguido el ritmo de la dindmica
social. Las reformas procesales siempre llegan tardiamente: subsisten las
formas residuales. En la actualidad, por ejemplo, el proceso continiia siendo
formalista, lento y oneroso con preclusiones rigidas, procedimientos artifi-
ciales, divorciados de la tecnologia moderna, que le corresponde en la so-
ciedad de hoy. El justiciable que entra por vez primera en un tribunal se
siente en un mundo irreal.

Es facilmente perceptible cierta tendencia que cada vez se va extendien-
do, de restarle a la administracién funciones que tradicionalmente le han
correspondido al amparo de las concepciones actuales del “monopolio juris-
diccional” y atribuirle a los tribunales la solucién de conflictos sociales y
econémicos para los cuales la experiencia ha demostrado que no es de lo
mas eficiente.

II. VENTAJAS DE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS

Los medios alternativos de solucién de conflictos coadyuvan —si bien
no sustituyen— al érgano jurisdiccional ofrecen las siguientes ventajas, con-
forme lo sintetiza la doctora Gladys Alvarez, juez de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil de Argentina, una de las mis connotadas propulso-
ras de la solucién alternativa de conflictos en América Latina:
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1. Ayudarin a descongestionar los tribunales y a acortar el tiempo de
los procesos.

2. Facilitaran el acceso a la justicia de aquellos que por lo costoso del li-
tigio en términos econémicos o animicos deciden abandonar o eludir el
conflicto antes de iniciar un juicio.

3. Motivaran a las partes a resolver los conflictos conservando el poder
de decisién. Confidencialidad —de interés por los conflictos industriales, y
no sin cierta frecuencia— de cuestiones tributarias.

4. Seran el motor de un cambio de paradigma en la justicia, que se
transformaréd en un concepto abarcador de las miltiples formas de resolver
conflictos interpersonales.!

Sin embargo, en nuestra opinién, una de las razones que mas han obs-
taculizado es, en el fondo, la tesis —profundamente compartida— del “mono-
polio jurisdiccional” a cargo del Estado. Por lo demas, sélo un namero de
disputas admiten estos medios y son —excisenme la paradoja— aquella
que, por razones objetivas, son conciliables.

Tomemos por ejemplo, la mediacién. Esta es definitivamente una de las
formas mas exitosas, porque en ella son las mismas partes las que buscan y
encuentran la solucién a su problema. Ello se traduce en mayor eficiencia
porque los acuerdos alcanzados por los directamente interesados se cum-
plen en la gran mayoria de los casos.

La ausencia de formalidades en el tratamiento directo del problema su-
ponen mayor rapidez, y demuestran las estadisticas, principalmente nortea-
mericanas, que la mayoria de los reclamos se resuelven en una o dos au-
diencias que no toman mas de tres semanas para ser programadas y que
duran aproximadamente entre una hora y una hora y media. Finalmente,
resulta mas econémica, porque la celeridad apuntada hace que los costos
sean menores.

En este Gltimo aspecto, apuntan también las abogadas argentinas Gra-
ciela Tapia y Silvana Greco:

Las horas que puede tomar a un abogado resolver el conflicto en el caso de
que ¢él sea el mediador, redundaran en su propio beneficio, ya que cobrard mas
rapidamente sus honorarios. Por el otro lado, las partes pagaran menos que en
un juicio, y, si la mediacién es publica, solo abonarin lo que corresponda por
una consulta profesional.

Pero lo mas importante es que el proceso es econémicamente beneficioso
para la sociedad en su conjunto, en tanto descongestiona los tribunales hacien-
do que lleguen a ellos solamente las situaciones sin remedio, algunas de las

1 “Resolucién alternativas de disputas, ¢qué rol juega en la reforma del sistema judi-
cial?”, intervencién en la Mesa Redonda de Reforma Judicial, convocada por el National Center
for State Courts, Williamsburg, Virginia, 20-23 de junio de 1993.
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cuales carecen de suficiente magnitud como para requerir la aplicacién del pro-
cedimiento judicial.z

En general, igual puede decirse de los otros medios alternativos, salvo
quiza el de arbitraje, considerado mdas un proceso adversarial que concilia-
torio, ya que su regulacién lo acerca mas a los procesos judiciales, principal-
mente en cuanto a su sistema de impugnacion.

III. MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

En esta ocasién haremos breve referencia a la negociacién, la media-
cién, la conciliacion y el arbitraje, como mas importantes medios alternati-
vos de solucién de conflictos, y posteriormente otros mecanismos de solu-
cién alternativos afines, experimentados principalmente por los tribunales y
asociaciones de abogados en Estados Unidos, como las conferencias para
arreglos judiciales (judicial seitlement conferences), examen preliminar y neu-
tral de casos (early neutral evaluation), pequefos juicios (mini-trials), procesos
privados (private trials), arbitraje como derivado judicial (Court annexed trial),
determinacién por experto judicial (neutral expert factfinding), etcétera.

1. Negociacion

En Panama empieza a cobrar vigencia el procedimiento de negociacién
entre las partes —especialmente entre los apoderados de las partes— con el
objeto de discutir discrepancias de intereses. En este procedimiento, infor-
mal, no estructurado, sin preclusiones, los apoderados de las partes cam-
bian impresiones, fijan cuestiones facticas, discuten aspectos juridicos, con el
animo de evitar el pleito. De llegarse a un acuerdo se suscribe una tran-
saccién extrajudicial, la cual, con arreglo al articulo 1,500 del Cédigo Civil
hace “transito a cosa juzgada” (expresién que Planiol, respecto al Cédigo
Civil francés, denomina “metaférica”), pero que es impugnable por error.

La negociacién se advierte en las siguientes ramas:

a) En materia laboral, tanto tratindose de asuntos individuales como
colectivos;

b) En actividad de la construccién;

¢) Entre comerciantes que son miembros de la Camara de Comercio;

d) En materia maritima.

Laboral. En materia de conflicto colectivo es frecuente cuando se trata
de disputas entre organizaciones de empleadores y de trabajadores. El pro-
pio Cédigo de Trabajo hace referencia al “trato directo”.

2 “éDénde estdA mi adversario?”, revista Libra, Buenos Aires, Fundacién Lihra, afio 1,
nim. 1, 1992, p. 17.

DR © 1998. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/JnmLy8

316 JORGE FABREGA P.

Segun el articulo 423 del Coédigo de Trabajo:

“Las organizaciones sociales de trabajadoras pueden presentar directa-
mente al empleador o empleadores las peticiones y quejas que estimen con-
venientes, antes de iniciar los procedimientos de conciliacién de que trata el
Capitulo IV de este Titulo.”

El siguiente articulo 425 vuelve a referirse al trato directo al preceptuar
que “Para iniciar el procedimiento de conciliacién no es necesario que las
partes recurran primero al trato directo”.

La negociacién en ocasiones, cuando se trata de diversas pretensiones,
soluciona algunas de ellas y difiere, para el juicio, otras.

Se estima que tanto los colegios de abogados como las facultades de de-
recho deben fomentar la negociacién directa.

2. Mediacion

La mediacién es el procedimiento no adversarial en el que un tercero
neutral y que no tiene poder sobre las partes, ayuda a éstas a que en forma
cooperativa encuentren el punto de armonia en el conflicto.

El mediador induce a las partes a identificar los puntos de la controver-
sia, a acomodar sus intereses a los de la contraria, a explorar férmulas de
arreglo que trascienden el nivel de la disputa, a tener del conflicto una vi-
sién productiva para ambas.

Frecuentemente se tiende a confundir la mediacién con la conciliacién,
siendo conceptualmente medios diferentes aunque afines.

La principal diferencia consiste en que en la mediacién existe una in-
tervenciéon més acentuada de parte del tercero, quien, como hemos dicho,
presenta férmulas propias de solucién.

Como expresa Manuel Alonso Garcia, la mediacién “constituye un siste-
ma intermedio entre conciliacién y arbitraje. Podria decirse que se halla a
medio camino entre ambos. De aquella forma toma la fuerza decisiva que,
en ultimo término, tiene la voluntad de las partes interesadas; de éste reco-
ge el papel activo del tercero, si bien sin otorgar ni reconocer a sus decisio-
nes la fuerza vinculante de los aludidos arbitrajes”.?

Pero en el fondo la distincién tiende a desaparecer, pues cada vez se
exige mas al conciliador una intervencién mas acentuada.

Laboral. En Panama4, la mediacién no estd regulada como medio alter-
nativo de solucién de conflictos en la jurisdiccién ordinaria, pero si se le
contempla en las jurisdicciones especiales de trabajo y de familia.

En materia laboral, compete al Ministerio de Trabajo y Bienestar Social
la funcién mediadora en los conflictos individuales y colectivos de trabajo, y
en términos generales cumple su deber con resultados satisfactorios.

3 Curso de derecho de trabajo, 3a. ed., Barcelona, Editorial Ariel, p. 668.
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Los articulos 421 y 444 del Cédigo de Trabajo, relativos a los conflictos
colectivos, consagran expresamente la mediacién, aunque su redaccién no
muy feliz la identifica con la conciliacién.

Articulo 421. Antes de someter un conflicto colectivo juridico a los tribunales de
trabajo, cualquiera de las partes puede solicitar la intervencién de un funciona-
rio conciliador del Ministerio de Trabajo y Bienestar Social, a fin de intentar
una solucién por via de mediacién.

La solicitud de mediacién no estd sujeta a formalidad alguna, pero cuando el
conflicto sea de los que admiten el ejercicio de derecho de huelga, las partes
pueden plantearlo también por medio de un pliego de peticiones.

Articulo 444. Cuando no se hubiere llegado a un arreglo, el conciliador pre-
sentard un informe con la exposicién de los hechos a la Direccién Regional o
General de Trabajo, haciendo constar en que medida se ha podido llegar a un
acuerdo y cuiles son, a su juicio, las cuestiones que continiian en conflicto.

Familia. Por otro lado, el Cédigo de Familia también prevé la media-
cién al regular las funciones de los nuevos funcionarios denominados orien-
tadores y conciliadores de familia (nuevamente se confunden las dos institu-
ciones). Seguin los articulos 772, 773 y 775 del Cédigo:

Articulo 772. Toda persona que tenga cualquier problema de familia, aun cuan-
do no revista cardcter judicial, podrd requerir los servicios del Orientador y
Conciliador de Familia.

Estos orientadores deben poseer estudios o experiencia en materia de familia
y forman parte del Juzgado Seccional de Familia.

Articulo 773. El Orientador y Conciliador de Familia debe actuar personal-
mente en todos los casos, aconsejando, y en cuanto fuese posible, conciliar las
cuestiones planteadas, en beneficio de la integridad de la familia, teniendo pre-
valencia el interés superior del menor. Con esta finalidad fijara las entrevistas
que estime necesarias, para lo cual podra recabar informes y solicitar la colabo-
racion del equipo disciplinario del Juzgado.

Articulo 775. En los casos sobre divorcio, investigacién de paternidad, guarda
y crianza y régimen de comunicacién y de visita, es obligatoria la intervencion
previa del Orientador y Conciliador de Familia. No podrd promoverse accion
judicial en dichas cuestiones, sin que se presente la certificacién de la media-
cion del Orientador y Conciliador de Familia.

En caso de renuencia de una de las partes de asistir ante el Orientador y
Conciliador de Familia, debera certificarse esta situacién para que la parte inte-
resada pueda promover la acci6én judicial respectiva.

Para reafirmar el caracter mediatorio de las funciones este funcionario,
la Corte Suprema de Justicia recientemente declaré la inconstitucionalidad
de la obligacién de la mencionada certificacién como requisito previo para
el ejercicio de la accién judicial respectiva, lo que fortalece el principio
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de voluntariedad, que constituye uno de los elementos esenciales de la me-
diacién.

3. Conciliacion

En la conciliacién, ¢l juez o una autoridad administrativa, terceros neu-
trales, estin autorizados para convocar a las partes en disputa y proponer
que lleguen a un acuerdo razonable. Hemos destacado ya su principal dife-
rencia con la mediacién, y es el mayor grado de intervencién del mediador
frente al mdas distanciado conciliador, lo que probablemente ha determina-
do la poca efectividad de este medio de solucién de conflictos, al menos
hasta ahora en nuestra realidad. La conciliacién estd prevista normativa-
mente en la jurisdiccién ordinaria civil y en las especiales de Trabajo y de
Familia.

Laboral. En materia laboral, la conciliacién esta prevista para la solucién
de conflictos individuales y colectivos.

Tanto los jueces seccionales de trabajo como las Juntas de Conciliacién
y Decisién deben procurar conciliar a las partes (articulos 963 del Codigo
de Trabajo y 10 de la Ley 7 de 1975), en los procesos de su competencia.
También esta previsto que el juez intente conciliar a las partes durante el
curso del proceso abreviado (articulo 991 del Cédigo de Trabajo).

En los conflictos colectivos, la tentativa de conciliacién constituye un re-
quisito para que se pueda decretar la huelga. En esta materia, las funciones
atribuidas al funcionario conciliador constituyen mas bien las de un media-
dor, exigiendo nuestro Cédigo de Trabajo, que el mismo tenga “una buena
habilidad especial, principalmente en derecho social, relaciones humanas y
psicologia individual y colectiva”.

Familia. La conciliacién, también esta prevista, en los procesos de fami-
ila, sefialando el articulo 782 del Cédigo de Familia, “que la audiencia se
celebrara el dia y hora previamente fijados, con cualquiera de las partes
que concurra. Al darle inicio, el juzgador procurara conciliar a las partes y
de no lograrlo, se les recibirdn las pruebas aducidas y las contrapruebas res-
pectivas, ademds de las que el Tribunal estime necesarias”.

En materia civil y comercial. Durante la vigencia del anterior Cédigo Judi-
cial de Panama se establecia como diligencia previa, la conciliacién obliga-
toria, como etapa preliminar obligatoria en el proceso. Fue eliminada por
tratarse de una formalidad estéril, sin finalidad practica alguna. El Cédigo
Judicial vigente prescindié de la etapa obligatoria de conciliacién.

Podria quizas resultar efectivo que, previa a la presentacién de la de-
manda, se substancie una fase de conciliacién obligatoria, a nivel judicial,
pero que de no llegarse a un acuerdo dicho juez quede excluido de conocer
de la causa. O bien un departamento especial dentro del 6rgano judicial,
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encargado de la conciliacién, prohibiendo en uno u otro caso, el trasla-
do de la prueba aportada en la conciliacién al juez que conoce del proceso,
en el supuesto de que la conciliacién no cristalizase en una solucién al con-

flicto.
La Camara de Comercio de Panama ha establecido una fase de concilia-
cién, como etapa preliminar al arbitraje. El Reglamento establece:

Inicio del procedimiento conciliatorio

1. Cualquier persona podra presentar peticién de conciliacién al Secretario
Ejecutivo del Centro. Esta peticién debera ser por escrito e indicar por lo menos:

a. Nombre, direccién completa, teléfono y fax de la parte o partes con quie-
nes se intenta conciliar y de sus representantes o apoderados si los hubiere.

b. Resumen de las diferencias objeto de conciliacién.

¢. Cuantia o estimacién del monto de las diferencias materia de conciliacién
o indicacién de que carecen de un valor determinado.

Esta peticién deberd acompaiarse del abono indicado en el articulo 9 del Re-
glamento de Organizacién correspondiente a cien délares (S.100.00)

2. Recibida la peticién de conciliacién el Secretario Ejecutivo procederi a:

a. Notificar a la otra parte la solicitud de conciliacién a la mayor brevedad
posible, fijindole un plazo de siete dias hébiles para que informe a la Secreta-
ria si acepta o no participar en la tentativa de conciliacién. Si la parte requeri-
da acepta participar debe comunicarlo al Secretario Ejecutivo dentro del plazo
antes sefialado. A falta de contestacién dentro del plazo impartido o en caso de
contestacién negativa, la solicitud de conciliacién se considerara rechazada y la
Secretaria debe notificarlo a la parte demandante en el mayor breve plazo posi-
ble. En estos casos el Secretario Ejecutivo procederi a devolver la mitad del
abono de inscripcién al petente.

b. Recibida la aceptacién de participar en la tentativa de conciliacién, el Se-
cretario Ejecutivo nombrara un conciliador de la lista de conciliadores del Cen-
tro a la mayor brevedad posible.

c. Citar debidamente a las partes por medio de una comunicacién escrita en
la que se les indicara la fecha y hora en que se realizari la audiencia de conci-
liacién y quién actuard como conciliador.

3. El procedimiento conciliatorio no estara sujeto a términos ni a formalida-
des. Las partes de comin acuerdo y dirigidas por el conciliador deberan man-
tenerse en disposicién de solucionar sus diferencias por el buen entendimiento
entre ellas. La dilacién injustificada o la intransigencia manifiesta daran fin al
procedimiento conciliatorio.

4. La dilacién injustificada o la intransigencia manifiesta no podran ser im-
putadas por Resolucién ni por ningin otro medio a ninguna de las partes, pues
corresponde a ellas, por mutuo acuerdo, el avenimiento a una solucién amistosa.

Designacion de los conciliadores

En el procedimiento conciliatorio en que las partes o una de ellas no estén
de acuerdo con la designaciéon de conciliacién, podran solicitar la sustitucién
del mismo.
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Representacion y asesoramiento

Las partes asistiran personalmente a la conciliacién o se hardn representar o
asesorar por personas de su eleccién, en cuyo caso se les informard previamente
que quedarin obligados a cumplir lo que dichos representantes pacten. Los
nombres y las direcciones de esas personas deberdn comunicarse por escrito al
Centro. La comunicacién debera precisar si la designacién se hace a efectos de
representacién o de asesoramiento.

Funcién del conciliador

1. El conciliador no actda en calidad de érbitro, ni de juez. No tiene ninguna
capacidad decisoria sobre la controversia, ni debe conducir el proceso de forma
que induzca una determinada decision.

2. El conciliador ayudari a las partes de manera independiente e imparcial
en sus esfuerzos por lograr un arreglo amistoso de la controversia.

3. El conciliador se atendra a principios de objetividad, equidad y justicia; su
misién consiste en conducir el proceso conciliatorio y ayudar a las partes a con-
ciliarse, sin imponer su criterio sobre los puntos vertidos. entre ellas.

4. El conciliador podra conducir el procedimiento conciliatorio en la for-
ma que estime adecuada, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, los de-
seos que expresen las partes y la necesidad de lograr un répido arreglo de la
controversia.

5. El conciliador podri, en cualquier etapa del procedimiento conciliatorio,
formular propuestas para una transaccién de la controversia. No es preciso que
esas propuestas sean formuladas por escritd ni se explique el fundamento de
ellas.

Comunicaciones entre el conciliador y las partes

1. El conciliador se reunira con las partes en las instalaciones del Centro.

2. El conciliador podra invitar a las partes a reunirse con él por separado en
las instalaciones del Centro, teniendo en consideracién las circunstancias del
caso.

3. La informacién que el conciliador reciba de las partes en las reuniones que
haga individualmente con alguna de ellas debera mantenerla en reserva siem-
pre que asi se lo solicite.

Colaboracion de las partes con el conciliador

Las partes colaboraran con el conciliador y, en particular, se esforzarin por
atender las sugerencias de éste que les conduzcan a la solucién amigable de la
controversia. La inasistencia no justificada a dos (2) reuniones programadas
serd considerada como desinterés en solucionar el conflicto por el tramite de
conciliacién y concluird el procedimiento conciliatorio en conformidad con el
articulo 13 numeral 2 del presente Reglamento de Conciliacién.

Ley de Competencia Libre y Proteccion al consumidor

La Ley 29 de 1 dé febrero de 1996, por la cual se-dictan normas sobre
la defensa de la competencia y se adoptan otras medidas, establece un pro-
cedimiento de conciliacién.
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El consumidor puede presentar las quejas que tenga contra un provee-
dor a la Comisién, la cual intentard conciliar a las partes. Las quejas se pre-
sentaran por escrito.

Una vez recibida la queja, se expide boleta de citacién para el provee-
dor, indicando lugar, fecha, hora y motivo de la diligencia, la cual deberd
ser notificada a mas tardar con dos dias de anticipacién.

La inasistencia a las citaciones no constituird desacato, ni se tomara
como presuncién de culpa.

Conciliacién. El proceso es oral y sin formalidades. El conciliador anali-
zara el caso, informando a las partes lo que la ley dispone al efecto, e in-
tentara avenirlas, a fin de propiciar un arreglo amigable entre las partes.

El conciliador levanta un acta de lo actuado, y si no hubiere avenimien-
to, dejard constancia de ello, en caso de que el consumidor desee acudir a
la via jurisdiccional.

Se designa a los alcaldes municipales de cabecera de provincia, para
que puedan conocer del proceso de conciliacién por razén de quejas que
presenten por escrito los consumidores.

4. Arbitraje

Civil-comercial. Panama mantiene en el Cédigo Judicial la tradicién his-
panoamericana en materia de arbitraje. Conviene destacar algunos aspectos:

A. No consagra el arbitraje institucional.

B. Panama ha ratificado las Convenciones de Panami y de Nueva York.

C. Cldusulas compromisorias. La Corte Suprema de Justicia ha declara-
do inconstitucional la cldusula compromisoria en los contratos de adhesién.

D. El arbitraje ha tenido aceptacién en la industria de la construccién y
en algunos supuestos, en disputas entre comerciantes. La Cimara de Co-
mercio mantiene un departamento especial dedicado a arbitraje entre sus
miembros con un reglamento similar a las de otras camaras de comercio
hispanoamericanas. Resulta menos oneroso.

E. La sentencia arbitral sélo es impugnable en casacién por vicios in
procedendo (decidir ultra o extra petita o en violacién de las normas procesa-
les legales o comerciales o fundamentales), o fallar vencido el término.

F. La jurisprudencia no ha decidido atin dos problemas mentales: Cual
es la funcién del tribunal de casacién, si invalida el laudo, dicta el que lo
reemplaza, le remite a un nuevo arbitraje, o remite a la via ordinaria. Que-
da igualmente por decidir si —dentro del contexto de control o constitucio-
nal centralizado en la Corte Suprema— impugna de inconstitucional la nor-
ma legal que se tacha de inconstitucional, se suspende el arbitraje y se
remite a la Corte en consulta o los arbitros tienen facultad para desaplicar
la norma legal que considere inconstitucional.

DR © 1998. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/JnmLy8

322 JORGE FABREGA P.

G. No deja de ser oneroso.

En materia laboral. A. En materia laboral se da en conflictos colectivos
solamente. El laudo produce efectos generales, respecto a todos los trabaja-
dores que pertenecen a la misma categoria.

B. El proceso arbitral laboral puede darse por mutuo acuerdo de las
partes, pero también de manera obligatoria:

a) cuando lo soliciten los trabajadores, una vez agotado el procedimien-
to de conciliacién colectiva, y

b) por decisiéon de la Direccién General de Trabajo, cuando se trata de
servicios ptblicos.

Los arbitros se designan, por cada parte, de sendas listas que anual-
mente se confeccionan en el Ministerio de Trabajo y Bienestar Social, pre-
via consulta con los empleadores y las organizaciones de trabajadores, quie-
nes sugieren las personas que deben formar la lista respectiva.

Los arbitros designados por las partes se relinen y escogen un tercer ar-
bitro que actuara como presidente del Tribunal de Arbitraje.

Estan previstas causales de recusacién y de excusas para los miembros
del Tribunal de Arbitraje, las que podran hacerse valer ante el director re-
gional o general de Trabajo.

El Tribunal de Arbitraje actia sin sujetarse a formas legales de procedi-
miento en las pruebas ofrecidas por las partes y de las que considere nece-
sarias para la comprobacién de los hechos.

La audiencia debe fijarse dentro de los dos dias siguientes a la toma de
posesién del tercer arbitro. Dentro de los diez dias siguientes a la audiencia
con las partes, el tribunal arbitral debera dictar su fallo, denominado laudo
arbitral, contra el cual no cabe recurso alguno, aunque se prevén algunas
causales taxativas de nulidad, impugnables mediante el recurso de casacién
en la forma (vicios in procedendo).

Son estas:

cuando el laudo decide sobre un asunto que no fue sometido al arbitra-
je, pero sé6lo en la parte que constituye el exceso;

si se desmejoran las condiciones de trabajo;

si se falla fuera de tiempo;

st el compromiso fuere nulo o ineficaz.

Tampoco son numerosos los arbitrajes laborales, por la poca disponibi-
lidad de las organizaciones de trabajadores de recurrir a este mecanismo,
prefiriendo el de la accién directa o sea el derecho de huelga.

Proceso pericial. Cuando por disposicién de la ley o por convenio entre
las partes se establece la designacién de peritos para que se resuelvan cues-
tiones de hecho, de caricter disponible, procedera el proceso pericial.

Los peritos arbitros deberan tener especialidad en la materia, procede-
ran sin necesidad de compromiso, con prescindencia de formalidades. La peri- -
cia arbitral tendra los efectos de la sentencia, no admitiéndose recurso ex-
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cepto el de casacion en la forma. Serd anulable por prevaricacién, mediante
la via sumaria. Se aplicardn, en la medida que fuere compatible con su na-
turaleza, las normas sobre procesos arbitrales.

Materia penal. Existe un ante-proyecto de reforma judicial en Panama
que contempla la conciliacién en lo penal, introducir el principio de opor-
tunidad que permita al Ministerio Piblico archivar los llamados delitos de
bagatela y someter a los tribunales solamente los hechos punibles social-
mente relevantes, y estimular la creacién de centros de mediacién y conci-
liacién extrajudiciales; pero mas que todo esto, es importante que se esta-
blezcan mejores condiciones para que la sociedad en su conjunto pueda
paulatinamente cambiar la cultura litigiosa en que estd inmersa por una
verdadera cultura de paz, que aunque no eliminara totalmente los conflictos
sociales, por lo menos los mitigara con criterios méas humanos y civilizados.

IV. EXPERIENCIA PANAMENA

1. La conciliacién obligatoria, como fase del proceso, y a cargo del juez
sentenciador, nunca ha producido resultado efectivo. Ha sido un tramite es-
téril, que el unico efecto ha sido demorar mas adn los procesos.

2. En materia maritima se adopté el pre trial conference del derecho esta-
dounidense, y si bien no con gran frecuencia, ha coadyuvado en cierta me-
dida a la solucién anticipada de los litigios.

3. En materia laboral, la conciliacién, a nivel administrativo (en el Mi-
nisterio de Trabajo) ha sido eficaz, en tanto que ni en la Junta de Concilia-
cién y Decisién (anélogas a las juntas de conciliacién y arbitraje mexicanos)
ni en los juzgados comunes de trabajo, ha producido beneficios de interés.

4. El juez, en general, no desempena adecuadamente papel de concilia-
dor, abstracciéon del ramo de que se trate. El temor a que su activismo sea
considerado como inclinacién a una de las partes le impide tomar la inicia-
tiva y un rol real y efectivo en la conciliacién.

5. Se podri pensar en la posibilidad de que, con antelacién al proceso,
exista una fase obligatoria de conciliacién de la siguiente manera:

a) se establezca en el seno del 6rgano judicial, con un despacho aparte,
un cuerpo de jueces conciliadores, encargado de este tramite, con la prohi-
bicién que se traslada cualquier acta o prueba, y en caso de que se hiciere,
ademds de sanciones disciplinarias, se les declare sin valor probatorio algu-
no. La finalidad vendria a ser que las partes se sientan, en la conciliacién,
en plena libertad de expresar los hechos con la mayor veracidad posible;

b) creacién, a nivel administrativo, de un cuerpo de expertos, para con-
ciliar y resolver cuando el conflicto se contraiga a cuestiones facticas.

6. La figura del Ombudsman —en algunos paises segtin sus estdndares cul-
turales— se acaba de instituir en Panama (Ley 7 de 1997, Gaceta Oficial
23221). Es tal vez prematuro hablar del resultado de la nueva institucién en
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nuestros paises. Creemos que podia estar llamado a desempeiiar un papel
de umportancia respecto a ciertos sectores de conflictos: a) contra la ad-
ministracién publica; b) reclamaciones del consumidor; ¢) violaciones a los
derechos humanos; d) poblemas ecolégicos. En sintesis: cuando se han vio-
lado intereses colectivos o intereses difusos.

Conclusiones

1. Consideramos que la conciliaciéon tradicional, a cargo del juez —y en
especial, del juez sentenciador—, es ineficaz, y no logra resultados de re-
levancia;

2. Existen demasiados obstaculos: a) pasividad judicial; b) el temor que
una intervencién sea considerada por las partes como un prejuzgamiento.
La experiencia en varios paises ha revelado y revela adin su ineficacia.

3. El arbitraje puede ser de interés cuando sea institucional y esté a car-
go de un organismo permanente, como instituido a través de las Camaras
de Comercio o de la Construccién o de otro gremio.

4. Tanto las facultades de derecho como los colegios de abogados (Bar
Association) y otras asociaciones gremiales deben establecer estructurar y des-
plegar actividades conducentes para lograr medios alternativos en la solu-
cién de los conflictos.

V. MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE LAS DISPUTAS
EN ESTADOS UNIDOS

En Estados Unidos —al igual que en el resto del mundo— se ha sentido
la imperiosa necesidad de buscar métodos alternativos, en vista del conges-
tionamiento y —en especial en Estados Unidos— el costo de los procesos.

De esta suerte se han agilizado —entre otros— los procedimientos que
a continuacién se mencionan.

Estas formas alternativas se pueden clasificar en dos grupos:

a) Medidas en el proceso (Pre-trial conference), que tiene por objetivo,
entre otros, instar la conciliacién de las partes. Si bien las Reglas Federales
no le atribuyen esa facultad, en la practica se utiliza con resultados mas
bien infructuosos.

b) Practica de pruebas en oficinas particulares e intercambio directo en-
tre las partes.

¢) Designacién de un Master (comisionado) que recibe las pruebas, deci-
de respecto a su admisibilidad, preside la audiencia; en sintesis, substancia
el caso, etcétera.

El articulo (Rule) 53 de las reglas federales dispone que el auto del juez
que designa el Master debe especificar los poderes, entre ellos, practicar
pruebas, substanciar y presidir la audiencia, presentar un informe al juez, e
incluso —si ambas partes lo acuerdan— puede presentar un informe sobre .
los hechos: informe de caricter vinculante para el juez. En el afio de 1991
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se reformé dicho articulo (Rule) para hacerlo mas efectivo, la audiencia, y
presentar un informe al juez.

En estos dltimos afos se le han dado poderes incluso para que actie
como conciliador neutral. Se ha considerado que debe ser mas activa la in-
tervencién del comisionado;

a) Designacién de funcionarios judiciales comisionados (Magistrates). Son
designados por los jueces y substancian las causas, y puede preparar dicta-
menes consultivos para el juez (findings of fact and conclusions of law).

b) Arbitraje impuesto por el juez (Court annexed arbitration).

¢) Expertos neutrales. Las determinaciones por experto neutral (Neutral
Expert Factfinding) quedan reservadas a los casos en los cuales el litigio versa
sobre cuestiones técnicas, y las partes pueden acordar que la opinién del
experto que elijjan sea o no obligatoria. Incluso los tribunales pueden desig-
nar ‘expertos neutrales’. Las Reglas Federales sobre Pruebas Federal Rules of
Evidence 1a contempla (articulo 706).

El arbitraje impuesto por el juez (Court Annexed Arbitration o Judicial
arbitration: Arbitraje judicial —anexo al proceso judicial en arbitraje—) es
una institucién, adaptada por algunos tribunales estatales y federales, me-
diante la cual, el juez a solicitud de una de las partes en el proceso, o de
oficio, ordena a las partes que se sometan a arbitraje (existen en el Tribu-
nal Superior del Distrito de Columbia, juzgados federales de distritos y tri-
bunales estatales).

No se requiere el consentimiento de las partes. El arbitraje se lleva a
cabo por jueces retirados o abogados de prestigio acordados por las partes.
Debido al derecho constitucional de ser “juzgado por jurado” (enmienda
séptima), se le faculta a la parte inconforme a formular ex novo la preten-
si6n ante un tribunal comin, pero el actor queda sujeto al pago de costas y
gastos si no triunfa en el proceso judicial.

Se discute sobre la conveniencia de este sistema, especialmente porque
en vez de disminuir la duracién y el costo de los procesos, los aumenta.

VI. EXTRAPROCESALES
1. Mini-trial (pequefio proceso)

El mini-trial consiste en un procedimiento directo entre las partes —ge-
neralmente empresas— y contiene las siguientes fases:

a) Un acuerdo entre las partes de acogerse al mini-trial, estipulando las
reglas de actuacién de acuerdo con las particularidades de cada caso con-
creto. La American Arbitration Association ha preparado un procedimiento
especial, al cual se pueden someter las partes.
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b) Se inicia con la presentacién de su caso por el apoderado de cada
parte ante los representantes de la empresa. Se exhiben los documentos y
se aporta la prueba conducente. Esta audiencia es informal, confidencial, y un
asesor neutral (neutral advisor), generalmente un abogado o un juez jubila-
do. formula comentarios respecto a la cuestién probatoria y a las argumen-
taciones de las partes. Los representantes de las partes, al escuchar la expo-
sicién de los apoderados y del asesor, estdn en condiciones de determinar
su posicioén ante la disputa.

¢) Una vez transcurrida esa fase, el asesor neutral examina el caso y ex-
pone su criterio respecto a como seria resuelto en caso de que fuera a un
tribunal comin. Este dictamen consultivo indudablemente ejerce una gran
influencia —especialmente si se trata de un juez jubilado o de un abogado
con conocimiento y experiencia en la materia— e incluso puede, a solicitud
de las partes, actuar como mediador.

d) Estas son las bases. Transcurrida esa etapa, las partes se retinen con
el objeto de llegar a un arreglo.

El método ha sido de gran utilidad en los Estados Unidos, si bien cir-
cunscrito a ciertos asuntos (construccién, responsabilidad del productor,
antimonopolio, contratos con la administracién, cuestionario de patentes,
etcétera).

A continuacién transcribiremos las bases establecidas por la American
Arbitration Association:

AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATION
(ASOCIACION AMERICANA DE ARBITRAJE)
PROCEDIMIENTOS DEL “MINI-TRLAL” (PEQUENO PROCESO)

1. El proceso del mini-trial puede ser iniciado mediante la solicitud escrita o
verbal de cualesquiera de las partes, presentada ante cualquier oficina regional
de la AAA, pero no se aplicarad a no ser que ambas partes acuerden arreglar su
disputa mediante un mini-trial.

2. El curso del proceso del mini-trial se regird por un acuerdo escrito entre
las partes.

3. El mini-trial consistird de un intercambio de informacién y una negociacién
de arreglo.

4. Cada parte es representada durante el transcurso del mini-trial por un abo-
gado cuyo papel es preparar y presentar el “mejor caso” de la parte en el inter-
cambio de informacién.

5. Cada parte tendrd presente durante el transcurso del intercambio de infor-
macién y la negociacién de arreglo un ejecutivo principal con autoridad para
llegar a arreglos.

6. Un asesor neutral estard presente en el intercambio de informacién para
decidir cuestiones de procedimiento y para brindar asesoria a los repre-
sentantes de las partes cuando sea solicitado por los mismos.
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7. El asesor neutral sera seleccionado mediante mutuo acuerdo de las partes,
quienes podran consultar con la AAA para recomendaciones. Para facilitar el
proceso de seleccién, la AAA pondra a disposicion de las partes una lista de in-
dividuos para que funjan como asesores neutrales. Si las partes no llegan a un
acuerdo en la seleccion de un asesor neutral, le solicitardn a la AAA que desig-
ne a un asesor del panel que ha recopilado para este propésito.

8. La revelacién entre las partes puede llevarse a cabo previa al intercambio
de informacién, de acuerdo con el acuerdo entre las partes.

9. Antes del intercambio de informacién, las partes intercambiaran declara-
ciones escritas resumiendo las cuestiones del caso, y copias de todos los docu-
mentos que pretenden presentar en el intercambio de informacién.

10. Las normas federales o estatales que rigen la pertinencia y admisibilidad
de las pruebas, no se aplican a las presentaciones hechas en el intercambio de
informacién. Cualquiera limitacién al alcance de la evidencia ofrecida en el in-
tercambio de informacién sera determinada mediante mutuo acuerdo de las
partes con antelacién al intercambio y se hard cumplir por el asesor neutral.

11. Después del intercambio de informacién, los ejecutivos principales se reu-
niran e intentaran, de buena fe, formular un arreglo voluntario de la disputa.

12. Si los ejecutivos principales no pudiesen arreglar la disputa, el asesor
neutral emitird un dictamen consultivo en términos del resultado probable del
caso si el mismo fuese litigado en un Tribunal comin de Justicia. La opinién
del asesor neutral identificara las cuestiones de derecho y hecho que sean crit-
cas para la disposicién del caso y dard las razones de la opinién ofrecida.

13. Después de que el asesor neutral ha brindado un dictamen consultivo, los
ejecutivos principales se reuniran por segunda vez en un intento para resolver
la disputa. Si son incapaces de lograr un arreglo en este momento, pueden ya
sea abandonar el procedimiento o presentar ante el asesor neutral ofertas de
arreglo por escrito. Si las partes eligen efectuar tales ofertas por escrito, el ase-
sor neutral hara una recomendacién de arreglo basado en esas ofertas. Si las
partes rechazan las recomendaciones del asesor neutral, cualquiera de las partes
puede declarar el mini-trial como terminado y resolver la disputa por otros
medios.

14. Los procedimientos del mini-trial son confidenciales; ninguna declaracién
verbal o escrita efectuada por cualquiera de las partes podra usarse como evi-
dencia o como confesién en cualquier otro procedimiento.

15. Los honorarios y gastos del asesor neutral serdn sufragados en forma
equitativa por ambas partes, y cada parte es responsable por sus propias costas,
incluyendo honorarios legales, en los.que se incurran a causa del mini-trial. Sin
embargo, las partes pueden alterar la asignacién de honorarios y gastos en su
acuerdo escrito.

16. Ni la AAA ni asesor neutral alguno que brinde servicios en un procedi-
miento de mini-trial regido por estos procedimientos serd responsable ante par-
te alguna por cualquier acto u omisién en conexién con el mini-trial. Las partes
indemnizardn a la AAA y al asesor neutral por cualquier responsabilidad ante
terceros que surjan del proceso de mini-trial.
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2.  Mediation Arbitration (Med-Arb)

Es un método que se inicia con mediacién y si no se llega a acuerdo, se
pasa a arbitraje, con otra persona. Los autores estadounidenses (v. gr.: No-
lan-Haley) lo consideran mas eficaz que la mediacién. El mediador es una
persona distinta del arbitrador. En California, por ejemplo, una ley que es-
tablece, para ciertas disputas, la mediacién le permite al mediador conver-
tirse en arbitrador, pero sélo puede rendir un dictamen consultivo (advisory
opinion) al juez togado.

3. Proceso privado

El proceso privado (Private Judging, popularmente conocido como Rent
a Judge), mediante el cual las partes pueden seleccionar a un juez privado:
generalmente un abogado de reputacién o un juez jubilado, quien conoce
del caso, en audiencia abreviada, y con reglas especiales segin el estado en
que se practique. En algunos estados la sentencia hace transito a cosa juzga-
da; en otros, se admite apelacién ante un tribunal superior. En el estado de
California ha sido de cierta aceptacién, si bien tan sélo en procesos de ma-
yor cuantia.

Se ha criticado este sistema debido a que constituye una derogacién de
la regla de monopolio jurisdiccional del Estado y también a que sélo es ac-
cesible a personas de muchos recursos, toda vez que personas de escasos re-
cursos no pueden acudir a él debido a que la remuneracién del juez priva-
do la asumen las partes. Lo cierto es que descongestiona las labores de los
jueces togados.

4. Oyente neutral (Neutral Listener)

El procedimiento llamado de oyente neutral (Newtral Listener) consiste
en la designacién de una persona de destacados méritos en quien las partes
confian. Cada una de ellas le hace llegar su mejor propuesta y aquél las
analiza, y determina si se encuentran lo suficientemente cerca como para
que valga la pena celebrar reuniones de negociacién. Existe la mas absoluta
reserva sobre las propuestas.

5. Juicio por Jurado Sumario (The Summary Jury Trial)

Un puente entre el proceso judicial y la mediacién, consiste en la inte-
gracién de un jurado formado por personas incluidas en listas que expiden
—no vinculante— un veredicto. Los apoderados presentan un resumen de
su caso al jurado y éste expide un dictamen consultivo.
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Este sistema ha sido prohijado por la Ley de 1990 sobre Reforma de la
Justicia Civil de los Estados Unidos.

El veredicto del jurado si no es aceptado por las partes, sirve con fre-
cuencia como base de una transaccién.

La base legal ha sido el articulo 16 de las Reglas Federales de Procedi-
miento Civil.

6. Decision no obligatoria

Por wltimo, la decisién no obligatoria de disputas sobre patentes o so-
bre secretos comerciales (Non hinding ex parte adjudication of patent disputes or
trace secret misappropriation), consiste en un acuerdo mediante el cual se con-
fia la resolucién del conflicto a un particular (el adjudicator).

Ambas partes alegan los antecedentes y la informacién técnica de res-
paldo que la mantiene en secreto; finalmente resuelve, en forma no obliga-
toria, Ja disputa.

Forma apta para los casos de conflictos empresarios con motivo de rela-
clones comerciales que giran sobre secretos comerciales, patentes, etcétera.
De no aceptarse la decisién, continuardn por un tiempo las conversaciones,
actuando el adjudicator como mediador.

En materia civil, primordialmente en Estados Unidos, aunque también
en Inglaterra con mayores restricciones, esta negociacioén se da en la llama-
da pretrial conference (audiencia previa al juicio).

En la misma, las partes de una causa penal llegan a un arreglo mutua-
mente satisfactorio respecto de la resolucién de ésta. Normalmente el acusa-
do se declara culpable de una infraccién de menor gravedad.

Numerisimas causas penales en los Estados Unidos concluyen antes del
juicio cuando el acusado se declara culpable de uno o mis de los cargos
que se le imputan, a cambio de algunas consideraciones por parte del fiscal.

El acuerdo puede consistir en el archivo o desestimacién de uno o va-
rios cargos, o puede constar en una recomendacién al juez sobre la senten-
cia a ser impuesta o bien no oponerse a una sentencia sugerida por la de-
fensa, aunque sabemos que estos convenios no son vinculantes para el juez.

En los paises hispanoamericanos, en general, no existen formas estruc-
turadas de negociacién como solucién alternativa de conflictos, aunque es
evidente que en ocasiones los abogados suelen recomendar a sus clientes la
posibilidad de algiin arreglo antes de demandar judicialmente, y solicitan
autorizacién para celebrar negociaciones y llegado el momento, para suscri-
bir una transaccién.

Adn asi, no es una practica generalizada de la mayorfa de las partes,
quienes asesorados por abogados formados en una cultura de confronta-
cién, prefieren demandar judicialmente.
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7. Ombudsperson

Se denomina ombudsperson al particular que se dedica a determinar los
hechos de la controversia y promueve la solucién mediante el asesoramien-
to y la mediacién. Debe ser acordado por las partes. Con frecuencia en los
hospitales, universidades, etcétera, designan un ombudsperson encargado de
subsanar quejas y reclamaciones.
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