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Resumen

La intenciéon de esta investigacion, es realizar un breve analisis de las ventajas y
desventajas que representa, la inclusion en los contratos comerciales, de una clausula
contractual que prevea la resolucion de los posibles conflictos que pudiera suscitarse entre
las partes, con la interpretacion o el cumplimiento del contrato, a través de un ADR, que
vincule en un solo proceso a la mediacion y al arbitraje (Clausula Med-Arb). Lo anterior, se
pretende verificar a la luz de las disposiciones emitidas por los principales organismos en el

comercio internacional, y su perspectiva de aplicacion en el Derecho Espafiol.

La intenci6 d'aquesta investigacid, ¢és realitzar una analisi breu dels avantatges i
desavantatges que representa, la inclusid en els contractes comercials, d'una clausula
contractual que prevegi la resolucié dels possibles conflictes que pogués suscitar-se entre
les parts, amb la interpretacio o el compliment del contracte, a través d'un ADR, que vinculi
en un sol procés a la mediacié 1 l'arbitratge (Clausula Med-Arb). L'anterior, es pretén
verificar a la llum de les disposicions emeses pels principals organismes en el comerg

internacional, 1 la seva perspectiva d'aplicacio en el Dret Espanyol.
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INTRODUCCION

Desde los origenes de la vida, el ser humano siempre ha luchado para
aprender a interactuar los unos con los otros, asi como establecer alianzas que le
permitiesen vivir en sociedad y afrontar las adversidades, con el objeto directo de

resolver sus conflictos.

El simple caracter intuitivo de todo ser humano, radica en buscar lo mejor
para él y para los suyos, y para cumplir con sus objetivos, negocia con sus
semejantes en su afan de satisfacer sus necesidades. Entonces, negociar no es
obstaculo para ellos, sino mas bien, la tarea estriba en encontrar el proceso de
negociacion que cumpla o trate de cumplir, todas y cada una de las exigencias de
los participantes, con el objeto directo de llegar a un acuerdo, y de la misma
forma, se respeten las herramientas elegidas por las partes para la soluciéon de

esos conflictos de que hablamos.

En atencion a lo anterior, los mecanismos alternos de solucién de conflictos,
son aplicados a cualquier problematica que se suscite entre individuos, grupos,
naciones, problemas de comercio, problemas maritales, entre otros; no obstante,
el espiritu en la utilizacién de estas alternativas, radica en conocer cual es el mejor
método aplicable a nuestro caso concreto, ya que no cualquier procedimiento es
idéneo a una situacion en especifico; de esa manera, el verdadero arte estriba en
ello, en ser capaces de solucionar cualquier conflicto que se tenga sobre la mesa

con la mejor herramienta disponible.

Ello, no solo con la finalidad de solucionar una disputa, sino que también

permita a los participantes construir una mejor relacién para el futuro, lo que en
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obviedad de razones, armoniza la vida en sociedad de los individuos, como
nomenclatura idénea para el constante desarrollo, como intencion de los ADR

frente a la via judicial prevista por el Estado.

Apoyado en eso, es donde nace esa percepcion de lo justo para lograr la
eficacia de los acuerdos alcanzados por las propias partes, que se han
caracterizan por la buena fe y la voluntad de ellas para someter sus diferencias a
los ADR.

Asi, la evolucion constante de estos mecanismos, ha permitido que estos se
vayan readaptando a los nuevos desafios cada dia mas confusos y mas complejos
de nuestra sociedad, siendo oportuno recordar que su principal desafio sera el
conseguir que los acuerdos que han sido negociados y aceptados por las partes,
tengan también —a posteriori- una aceptacion pacifica para ser cumplidos. De esa
manera, los ADR son una institucion madura y con una experiencia ilimitada, en
un mundo que necesita urgentemente de sus servicios, en afan de revivir esa

cultura de paz en la sociedad moderna.

La aceptacion de los ADR se da en amplios sectores, como lo son desde
los nifios en los patios, hasta el mundo de los negocios de los empresarios,
demandando el ir innovando la plataforma en que se sostienen, para que sean
capaces de encuadrarse perfectamente en los intereses necesitados y pretendidos
por las partes; situacion la anterior, que segun se advierte de la situacion actual,
no han sido capaces de dar soluciones Optimas al sinnumero de contiendas
existentes. En otras palabras, no han podido incluir en el acuerdo negociado,
todos y cada uno de los objetivos perseguidos por las partes; como lo son por un
lado, una solucion definitiva y duradera al conflicto, y por el otro, un advenimiento

positivo de las relaciones.



Bajo ese contexto, en esta investigacion se trata de percibir a la
negociacion como el medio alterno de soluciéon de conflictos por excelencia, por
ser éste el eje central donde nace en principio, la primera entrevista de las partes

que los hace conocedores de que existe un conflicto.

Se justifica lo anterior, ya que desde los inicios de la vida del hombre, éste
ha interactuado con sus semejantes como ha podido, para alcanzar todo lo que
quiere, tratar de luchar por lo que pretende e intentar negociar por aquello sobre lo
que no puede ejercer un poder absoluto. No obstante, el individuo en esa lucha
constante por ser autosuficiente, ha fracasado en sus intentos, naciendo la
necesidad de recurrir a un tercero ajeno a la relacién inicial, que los asista, y esa
asistencia, ha recaido al ministerio judicial por mandamiento legal o como es el
caso que nos ocupa, por la propia voluntad de las partes de integrar en la

negociacion a un tercero totalmente neutral.

Bajo esta intencion, las partes asistidas buscaran la resolucion al conflicto
que las acoge, resolucion la anterior que, atendiendo a las posiciones e intereses
de las partes, puede tener diferentes matices y buscar diversos objetivos, en
relacion con la perspectiva que tienen del conflicto. Si bien el conflicto es inevitable
y ha existido desde que dos seres vivos interactuan, dada su variabilidad y el
elevado numero de circunstancias que lo afectan, es muy posible que no pueda
resolverse de un modo satisfactorio para todos, lo que si puede intentarse, es
dotar a las partes de todas las alternativas posibles en un mismo proceso, que al
menos garanticen la oportunidad de agotar todas y cada una de las herramientas

posibles para buscar su satisfaccion personal.

Al hilo de esta reflexion, parece necesario adicionar que el exceso de
litigiosidad entre las partes, no implica por si mismo un exceso de conflictividad,
pues en la sociedad moderna, todo tipo de relaciones digase econdmicas,

empresariales, societarias, comerciales, familiares, publica, por citar algunas, se
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desarrollan en sistemas muy complejos que por si mismos dan lugar a los
conflictos. Entonces, la cuestién no es que haya muchos conflictos, fruto de la
complejidad social, sino que los poderes publicos y el poder judicial estan muy
superados por la avalancha de asuntos, y no estan siendo capaces de resolverlos

con el ritmo y calidad que se requiere.

Las ponderaciones anteriormente precisadas, en beneficio de los ADR, no
deben entenderse en detrimento del Poder Judicial, ya que se trata de naturalezas
juridicas distintas, sino que deben entenderse como complemento de aquel, con la
unica intencion de minimizar el exceso de trabajo del primero, que no permite que

todos los individuos alcancen una solucion a su conflicto plenamente satisfactoria.

En otras palabras, que las partes agoten sus medios de resolver sus
controversias pero de una manera proporcional a la magnitud del caso planteado,
gozando del privilegio de utilizar sus propios canales de autocomposicién de la
situacion adversarial con las demas partes; y ante la negacion o el fracaso rotundo
de lo anterior, sepan delegar esa potestad de solucién a un tercero ajeno con
caracteristicas suficientes para resolver el conflicto apegado a los lineamientos

propuestos por las propias partes.

De esa manera, una de los objetivos que se persigue con este proyecto, es
hacer un estudio sobre los alcances de la libre eleccion del foro que resolvera o
coadyuvara de la mano con las partes, a la solucion pacifica y permanente del
conflicto; y, en ese sentido, es donde las personas, conscientes de su poder de
resolucion, abandonan la idea de que la solucién a todos los problemas la tienen
los poderes publicos y demas organismos con herramientas coercitivas para
obligarnos a cumplir con la obligacién. Comenzando a pensar que, antes que todo,
nos compete a nosotros mismos el arreglo de nuestras propias diferencias, en la

forma, términos y mecanismos que mas se adecuen a nuestras perspectivas.
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Lo anterior debe entenderse, a la luz de la libertad de las partes de ser ellas
mismas quienes resuelvan su conflicto de la manera que mas les convenga, y solo
en el aislado caso que no les haya sido posible resolver sus diferencias por ellos
mismos, exista una regulacién vinculante y obligatoria que sea hasta ese momento
procesal, el que un tercero neutral (publico o privado) totalmente independiente y
ajeno a las causas de aquellos, emita una resolucion que ponga fin al conflicto y al
deterioro de las relaciones que lo padecen. Siendo necesario a ello, un estudio
pormenorizado de las herramientas que serian viables para cumplir con las

finalidades pretendidas bajo el contexto citado.

Por ello, con el uso adecuado y pertinente de los ADR en una primera fase,
existen pocas probabilidades de que el conflicto se manifieste en su maxima
expresion, lo que coadyuva a reducir ese grado de hostilidad tan frecuente que
normalmente caracteriza a las actuaciones judiciales, y consecuentemente a ello,
se favorezca, una vez arreglada la disputa, la restauracion y conservacion de las

relaciones interpersonales sujetas a las consecuencias negativas del conflicto.

La mediacion y el arbitraje por sus caracteristicas, son las formas mas
populares como métodos alternos de solucion de conflictos, y ambos son
favorecidos porque ofrecen a las partes eficiencia y resultados que son mas

satisfactorios que los tradicionales tribunales del Estado para impartir justicia.

No obstante, tipicamente las partes cuando acuerdan mediar una disputa,
ellos seleccionan al tercero neutral para facilitar la mediacion, siendo un proceso
confidencial y voluntario, en donde las partes pueden retirarse en cualquier
momento, donde si las partes alcanzan un acuerdo, sera un acuerdo vinculante

que incluird los términos negociados. Ante este proceso, las partes estan a
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menudo satisfechas con el resultado, ya que ellas mismas lo consensuaron; sin
embargo, no hay garantia que la mediacién tendra éxito, por lo que entonces, no

existe certidumbre para las partes que el conflicto sera resuelto.

Por otro lado, el arbitraje como un proceso heterocompositivo, las partes
acuerdan someter su disputa a un neutral denominado arbitro, quien rendira una
decision final y vinculante basada en la evidencia presentada por las partes, si
bien puede proporcionar esa certeza de resolucién de conflicto de que hablamos y
de la cual carece la mediacion, también debemos considerar que esta solucién al
conflicto se da de forma impositiva para las partes, sin que se considere
previamente su satisfaccidon controlable, por algun otro medio de solucién

autocompositivo.

Teniendo en cuenta estas deficiencias, por un lado la falta de certeza de
resolucién del conflicto de la mediacion y la falta de control en el resultado en el
arbitraje, es que se prevé la incorporacion en los sistemas legales, de un
mecanismo alterno de solucién de conflictos hibrido, que incorpore en un solo
proceso, lo que se considera como los mejores elementos de cada proceso antes
vistos, unificando en uno solo nuevas visrtudes como lo son: eficiencia, equidad y

un resultado vinculante-definitivo.

En atencion a esa posibilidad, en la Segunda Parte de esta memoria, se
pretende analizar los aspectos que se deben considerar para justificar la
incorporacion de un proceso de mediacion y arbitraje en su aplicacion conjunta, y

las consecuencias objetivas y subjetivas que pueden derivar de su vinculacién.

Siendo también oportuno, incluir un capitulo en el que se estudie la finalidad
pretendida con este sistema, y los alcances que revestira el mismo. Asi mismo, la
necesidad de aplicacion conjunta de dichos métodos, se sabe que aun no tienen

una aceptacion universal en todo el mundo, y no porque no sean consistentes a la
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hora de optar por ellos, sino que recurriblemente, aun existen fallas en cuanto a la
esencia de los mismos; en otras palabras, las personas aun no se han identificado
plenamente con las finalidades de cada uno de ellos, y sin lugar a dudas muchas
de las veces que los han utilizado, no han encontrado los resultados pensados.
Siendo que en el peor de los escenarios, no estuvieron satisfechos con el
mecanismo implementado, por no haberse agotado previamente, todas y cada una
de las instancias que les permitirian hacer uso pleno de su voluntad y de la buena

fe de las partes.

La anteriores interrogativas, son satisfechas -al menos en la medida de lo
posible-, por una vertiente que nace de la vinculacion de dos procesos de ADR
(mediacion y arbitraje), la aplicacion de dichos métodos de manera mancomunada
o vinculante, donde se incluye la formacion de procesos mixtos que integren lo
mejor de cada uno de ellos, con la enmienda de satisfacer todos y cada uno de las
confrontaciones puestas por las partes sobre la mesa; ello, con la unica finalidad
de que las mismas partes no se sientan que sus derechos han sido vulnerados por
no haber conseguido el resultado que esperaban, o por no haber empleado el

mecanismo que mas se armonizaba a sus cometidos.

De esa forma, dotar de nuevas posibilidades a las partes involucradas en
un conflicto, de que el mismo sera resuelto, pero no por la imposicién de un
sistema previamente contratado, sino por el entendimiento de que anterior a la
imposicion, existe la plena conviccion de optar por herramientas que ellas mismas
escojan y decidan, y solo ante el fracaso de ese primer paso autocompositivo, se
atienda a la idea de imponer forzosamente la resolucién del conflicto, pero ahora
de manera heterocompositiva, y que en el presente caso hipotético, se trataria de
un tercero neutral con suficiente autoridad para vincular su decision final a las

partes.
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Vemos entonces de una manera racional, que las partes se encuentran
satisfechas, porque inicialmente se les dio la oportunidad potestativa de resolver
sus diferencias por ellos mismos, y solo ante la negativa o imposibilidad de
hacerlo, se impuso de manera gradual que fuera un tercero ajeno el que resolviera

la situacidn controversial.

De esa forma, como lo sostiene Kagel,' una combinacién de mediacion y
arbitraje, hace énfasis primeramente sobre la negociacion, para evitar acuerdos
externos impuestos (arbitraje obligatorio) y pérdidas econdmicas fuertes y
desorganizadas (mediacion potestativa). Bajo esta tesitura, no existe pretexto
alguno, para no cumplir con la obligacién correspondiente, ya que las partes
exhaustivamente han articulado las herramientas a su disposicion, y se ha definido
precisamente la dualidad optativa de solucién al conflicto, para que de esa forma,
las partes no sientan que sus derechos han sido vulnerados por no haber
conseguido el resultado que esperaban, o por no haber empleado el mecanismo

que consideraban apropiado.

Con lo anterior se pretende, que previamente a la presentacion formal de un
proceso adversarial, exista un periodo determinado, para que las partes puedan
solucionar sus diferencias, mismas que no siempre deben interpretarse como un
conflicto, el cual precisamente pudiera sustanciarse a través de un método
heterocompositivo, por ser las partes incapaces de llegar a un acuerdo en esas

primeras diferencias que se perciben en la relacion contractual.

De esta manera, se potencializa el protagonismo entre las partes, donde se
asumen personalmente las responsabilidades de sus propias acciones, y se
concientizan de las causas que dieron origen al conflicto, en un afan de buscar

también hacer conciencia critica de su posicion frente a las demas partes, para

! Sam Kagel y John Kagel. “Using two new arbitration techniques”. (E.U.A.: Monthly Labor Review, vol. 95,
namero 11, noviembre 1972) pp. 11-14.
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encontrar no una alternativa de solucion al conflicto, sino la mejor solucién posible

al mismo.

m

Las anteriores propuestas, fueron desarrolladas desde 1972, cuando Sam
Kagel y John Kagel,? neutrales de ADR en California, introdujeron por primera vez
la forma hibrida de resolucion de conflictos bajo el concepto “med-arb” (mediacién
y arbitraje vinculados), como un proceso de dos pasos en el cual un mismo neutral
(med-arbitrator), combinaba la mediacion con un arbitraje vinculante. El proceso
inicid con la mediacion, si el mediador era incapaz para acordar totalmente las
reclamaciones, entonces asumia el rol de arbitro en el caso y decidia unicamente

sobre las cuestiones que no fueron acordadas en la mediacion.

El resultado final, fue una decision vinculante y ejecutable, como si se
hubiese tratado de un laudo arbitral ordinario; no obstante, sobre dicho proceso
surgieron diversos debates en cuanto en qué medida el proceso med-arb, era

realmente efectivo o encontraba problemas éticos en su implementacion.

Este proceso hibrido “med-arb”, difiere de la mediacion y subsecuente
arbitraje, en que para el caso de que la mediacion no tenga éxito alguno,
inmediatamente después se procedera a desahogar un proceso de arbitraje
contiguo y forzoso, con la peculiaridad que el mediador puede convertirse en ese
arbitro que continuara conociendo de la contienda. De esta manera, lo que se
busca y se explica, es eliminar la necesidad de empezar desde un inicio con un
nuevo arbitro quien estaria completamente desfamiliarizado con los avances de la

disputa.

Z Sam Kagel y John Kagel, op. cit. pp. 11-14.
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No obstante lo anterior, juridicamente la vinculacion de dos procesos
claramente regulados por sus respectivas disposiciones legales, presenta ciertos
inconvenientes por lo que se refiere; en principio, el que un mismo neutral sea el
que conozca de ambos procedimientos en el mismo conflicto entre las partes; ello,
dado que segun se advierte de diversas opiniones doctrinales, su comportamiento
en ambos procesos puede verse sesgado, ocasionando pérdida de su

imparcialidad y neutralidad en el debido proceso.

En consecuencia de lo anterior y como posterior cuestionamiento a
dilucidar, es la confidencialidad de la informacion que sera compartida en cada
una de las etapas de este nuevo sistema, entre las partes y el tercero neutral, bajo

la premisa de que se trata aparentemente de dos mecanismos distintos.

Para Guillermo Pacheco Pulido,® la confidencialidad es uno de los 12
deberes mas importantes del mediador, al establecer que queda impedido para
comunicar aquello de lo cual haya sido enterado por las partes en el asunto que

interviene.

Asi, la confidencialidad en la mediacion, se refiere a la proteccién de todas
las comunicaciones vertidas en el proceso, para impedir que se puedan ofrecer en
un juicio, u otro proceso judicial, y por qué no, en otro procedimiento extrajudicial.*
No obstante lo anterior, si bien la confidencialidad es un pilar de la mediacién,
también lo es del propio arbitraje, y en general de todos los ADR, por lo que no
debe existir contraposicién en esto, aunado a las multiples garantias que se

pueden ofrecer para su completa proteccion de posibles divulgaciones.

3 Guillermo Pacheco Pulido. Mediacion. Cultura de Paz, Medio alternativo de administraciéon de justicia.
México: Editorial Porrta, 2004. 20-24.
* Douglas N. Frenkel y James H Stark. The practice of mediation. E.U.A.: Aspen Publishers, 2008. pp. 290.
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Sin embargo, el med-arbitro advierte Carlos de Vera,® pierde su
imparcialidad por conocer la informacion confidencial aportada en la mediacién, la

cual nunca debia ser revelada a un arbitro puro.

Por eso, la captacién objetiva sobre la conducta del med-arbitro, sera
trascendental para encontrar respuesta a estas aseveraciones, en especifico
sobre lo que se entiende por imparcialidad segun las disposiciones la respecto en
materia de ADR; y segundo, si dicha imparcialidad puede estar sujeta a
juzgamientos por el simple hecho de que el arbitro conoce cierta informacion

aparentemente “confidencial” que las partes le revelaron en |la etapa de mediacion.

Dado lo complejo que puede resultar en la practica la aplicaciéon de este
sistema por las consideraciones antes expuestas, resulta indispensable su
regulacion en una primera instancia por la propia voluntad de las partes,
determinada de manera contractual que minimice los riesgos que pudieran
suscitarse: “la clausula med-arb” como estipulacién contractual en los contratos

comerciales.

No nos alejemos entonces, del principal motor que rige este versatil modelo,
que es la libertad de las partes para contratar todo aquello que a su derecho
convenga. Lo anterior se considera asi, ya que la esencia caracterizadora de los
ADR es esa voluntad y buena fe guardada por las partes, y no solo de las partes
contendientes, sino de todas aquellas que de manera activa o pasiva, se

encuentran inmiscuidas en un proceso de esta indole.

Por ello, la intencibn en una tercera parte de esta investigacion, es
desarrollar y justificar la viabilidad de una “Clausula Med-Arb” en los contratos

comerciales, previamente aceptada y ratificada por los contratantes en documento

> Carlos de Vera, “Arbitrating harmony: ‘Med-arb” and the confluence of culture and rule of law in the
resolution of international commercial disputes in China”. (Columbia Journal of Asian Law, 18:1, 2004) pp.
149-194.
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escrito, mediante la cual y desde un principio, las partes queden vinculadas y
obligadas a resolver un conflicto que derive de su contrato, independientemente

del procedimiento que se utilice para ello.

Con esto, dando plena libertad a las propias partes contratantes, para que,
primeramente, sea a través de una mediacion totalmente manipulada por ellas, la
que trate de aparejar sus diferencias y resolver el conflicto; seguidamente y sin
mas obstaculo, ante el fracaso de la primera fase, exista el compromiso
contractual de los participantes, a iniciar y concluir un arbitraje, el cual los vincule,

obligue y resuelva la contienda segun se trate.

Entonces, el planteamiento de las clausulas mixtas o vinculadas, presupone
un doble efecto, que mas adelante se estudiaran detenidamente: por una parte, la
libre eleccion de mecanismos que permitan a las partes resolver por ellas mismas
la controversia; y por el otro lado, la garantia incondicionada de que el conflicto

sera resuelto de manera definitiva.

v

Finalmente, en la dultima parte de este trabajo, se hace referencia
primeramente, al posible marco normativo de la clausula med-arb en el comercio
internacional, y posteriormente de la legislacion vigente en materia de ADR en
Espana. Para ello, se remite en un primer apartado, a las disposiciones existentes
sobre la materia, emitidas por organizaciones internacionales como la Camara de
Comercio Internacional (CCl) y la Comision de las Naciones Unidas para el
derecho mercantil internacional (CNUDMI), por ser estar las mas pronunciadas en
el ambito internacional por lo que se refiere a las transacciones comerciales

internacionales.
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Hasta hace unos anos, la CCl y la CNUDMI, se habian pronunciado en el
sentido de no permitir o autorizar el uso de clausulas escalonadas o mixtas, en
virtud de la problematica que representaba el hecho que una misma persona se

ostentara con dos personalidades distintas en el mismo negocio.

Sin embargo, dentro de las novedades introducidas en los nuevos
reglamentos y las leyes modelo de las anteriores organizaciones internacionales,
recientemente se ha permitido el uso de este tipo de clausulas hibridas vy
escalonadas, interpretando que dicha proyeccidon descansa, en la teoria
contractual de las partes de poder acordar con sus semejantes, todo aquello que
deseen y quieran, y no se encuentren impedidas por mandamiento legal o

institucional alguno.

Asi, la implementacion de este nuevo sistema que se propone, busca
eficientizar esa flexibilidad que caracteriza a los ADR, la cual deriva de esa
autonomia privada de que hablamos, que doma a estos mecanismos, y donde
éstos, son muy respetuosos para con aquella, para que de esa manera y no
existiendo impedimento legal alguno, las partes puedan establecer libremente en
sus contratos la forma y método de solucién de conflictos, que mejor se adapte a

sus necesidades y preferencias.

Posteriormente y en segundo lugar, se hace un analisis explorativo sobre
las disposiciones del derecho nacional espafiol en materia comercial de ADR, con
la finalidad de previsionar la susceptibilidad de aplicar conjuntamente la mediacién
y el arbitraje; toda vez que como se desprende de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la
Administracién General del Estado, del Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero,
por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo, y de la Ley 5/2012, de 6 de

julio, de mediacién en asuntos civiles, estos mecanismos se han ventilado de
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manera independiente, no siendo previsores en apariencia, de la posibilidad de

implementar en los contratos comerciales la clausula med-arb.

Por eso, ante la creciente y dinamica evolucion del sistema de comercio
internacional a través de las fronteras nacionales, hace indispensable evolucionar
también en los métodos y técnicas para resolver las controversias surgidas por las
propias relaciones comerciales, contribuyendo eficazmente con nuevos
instrumentos, que permitan que la solucion del conflicto se adecue exactamente a
las pretensiones de las partes.

Asi las cosas, el proceso med-arb, es el mecanismo de resolucion de
disputas cuya popularidad se ha ido incrementando considerablemente en los
ultimos anos, la cuestion traslucida de fondo, es si su aplicacion deviene de un
fundamento histérico convalidado; o en su caso, se precisa la necesidad de
evaluar su desempeno a la sombra de la ley, para posteriormente justificar y

garantizar su aplicacién en las negociaciones comerciales actuales.

Es con base en estos fundamentos, con que se da vida a la presente
investigacion, no buscando con ello hacer una simple promocion de los procesos
de mediacién y arbitraje de manera conjunta, sino con la verdadera conviccion de
aportar la mayor cantidad de informacién posible en torno a las ventajas e
inconvenientes que puede representar su utilizacion, para que posteriormente a
ello, las personas que se sientan interesadas en la adopcién de estas clausulas
contractuales, tengan los suficientes elementos fidedignos y enjuiciables, que les
permitan ponderarlas adecuadamente y adoptar una decision que se ajuste a sus

verdaderos intereses y conveniencias.

Es por ello, que no debe resultar confusa o problematica la aplicacion
conjunta de varios mecanismos, ya que los modelos puros no existen; por ello,
también se busca ayudar a la reflexion y a la profundizacién de los distintos

modelos utilizables en nuestra actual sociedad y en la riqueza que puede aportar
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cada uno, para que como acertadamente lo ha considerado Silvina Funes,® para
que adaptemos nuestras intervenciones a las necesidades de tratamiento del
conflicto y no al seguimiento dogmatico de un estilo personal que no contribuya a

superar las propias limitaciones.

Finalmente, agradezco a los lectores que se den el tiempo, comprension y
paciencia, para ojear la presente tematica, misma que dada sus diversas
contradicciones doctrinales, y los constantes cambios en las disposiciones
internacionales y nacionales, fueron variando los matices que permitian su
justificacion, pero lo importante y que fue el cauce motivador para continuar en
este proyecto, es que nunca cambio el sentido de defender mediante la debida
motivacion y fundamentacién, la legalidad de este mecanismo alterno que ahora
se propone, con la unica intencion de aportar al derecho una nueva modalidad,
para los individuos en conflicto, en un continuo afan de seguir salvaguardando los

valores y armonia de la sociedad, siempre a la luz del Estado de Derecho.

% Silvina Funes Lapponi, “Habilidades para la comunicacion eficaz” Capitulo 6, en Mediacién y Solucion de
Conflictos. Habilidades para una necesidad emergente, coords. Helena Soleto Muiioz y Milagros Otero Parga
(Espaiia: Editorial Tecnos, 2007) pp. 100.
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l.- EVOLUCION HISTORICA DE LOS ADR

1. Algunos métodos sobresalientes de resoluciéon de conflictos histéricos

Desde los origenes de la vida, el ser humano siempre ha luchado para
aprender a interactuar los unos con los otros, asi como establecer alianzas que le
permitiesen vivir en sociedad y afrontar las adversidades, con el objeto directo de

resolver sus conflictos.

Asi con los inicios de la vida, la comunicacion ha jugado un papel muy
importante en la vida de todos los seres vivos, pues en la mayoria de ellos la
tendencia a comunicarse es innata. En sus inicios, la comunicacién humana se
basaba en sonidos y sefiales (se desarrollé en los inicios de la prehistoria, anterior
al lenguaje), principalmente teniendo el pasaje cuando el hombre pas6 de ser

némada a sedentario.

Los antropdlogos opinan que el hombre prehistérico, entré en la era del
habla y del lenguaje alrededor de hace 40.000 afios a.C.; en ese contexto, para el
hombre Cromagndn el lenguaje ya era de uso comun, y una practica habitual. Y es
hasta hace 5.000 afios a.C., cuando se produce la transformacion hacia la era de
la escritura, la que se constituydé en una progresiva herramienta del progreso
humano. Llegar a la escritura, significé toda una constante evolucion desde las
representaciones pictograficas que reflejaban las primeras ideas, hasta la

utilizacién de letras que significaran sonidos especificos.

Asi, el progreso inicial del hombre, consistia en aprender el arte de la
comunicacion, para paulatinamente conseguir un mejor entendimiento de sus
expresiones corporales y linglisticas hacia los demas individuos. Como pasaje
ejemplificativo de lo anterior, su manera de comunicacién como fue desde las

sefales de humo a mensajeros a larga distancia, la creaciéon de la imprenta, el



descubrimiento de la electricidad, inventos como el telégrafo, el teléfono, la

cinematografia, la radio y la television, etc.

Asi, desde los inicios de la vida del hombre, éste ha interactuado con sus
semejantes como ha podido, para alcanzar lo que quiere, luchar por lo que

pretende y negociar por aquello sobre lo que no puede ejercer un poder absoluto.

De hecho, la deduccion hipotética sobre el tema que nos ocupa es clara, el
ser humano ha sido capaz de desarrollar herramientas versatiles para solucionar
todos aquellos casos, en los que sus pensamientos o afirmaciones discrepaban de
lo aseverado por los demas, donde el problema en esa época se dilucidaba mas
critico, en atencion a que sus diferencias se traducian en practicas de

sobrevivencia.

La historia empieza con las raices de los ADR desde los tiempos de la
prehistoria, a la era moderna del Derecho Mercantil en Europa. Algunos de los
conflictos que trascendieron a través de la historia, por la forma en que fueron

resueltos, se pudieran citar los siguientes:

a. Los fenicios: Inventando la negociaciéon comercial

Siendo un grupo de comerciantes notables con gran influencia que duré
aproximadamente 300 afios (1200-900 a.C.), se cree que ellos racionalizaron en
gran medida las transacciones, introduciendo en sus operaciones dos

caracteristicas criticas de negociacién comercial:

» Puertos de comercio, y,

» Comerciantes empresariales.’

7 Maria Eugenia Aubet Sammler. “El comer¢ fenici i les comunitats del ferro a Catalunya”. (En Laietania:
Estudis d'historia i d'arqueologia de Matar6 i del Maresme, nimero 8, 1993) 21-40.



Comprometidos profundamente en las negociaciones de mercado, los
hallazgos indicaron las firmas de los contratos y otras evidencias de negociaciones
sofisticadas. Sobre algunas de ellas, se especula que el arbitraje pudo haber sido

empleado para resolver disputas inevitables.?

De la misma forma, las primeras practicas maritimas se remontan a esta
cultura, pudiendo haberse desarrollado en la Isla de Rodas, un floreciente
precristiano centro mercantil, de acuerdo al documento llamado Ley de Rodas,
cuya fecha se remonta a los afios 700°s a.C., es basado en una tradicién mas
antigua, se dispuso a resolver una de las mas comunes areas de conflicto en el
mar: quien es el responsable cuando un cargamento se pierde por tormenta o

piratas.

b. El tesoro de los piratas.

Antes de zarpar, los piratas establecian un cédigo de conducta que todos
estaban obligados a observar, basado en el principio: “si no hay botin, no hay
paga”. Cuando se saqueaba un barco, el capitan recibia una cantidad ajustada
por el barco mas una proporcion del botin, que se media por partes iguales. Pero
antes de repartir el botin, se pagaban los salarios al oficial (entre 200 y 250 piezas
de a ocho) y al naviero que reparaba y aparejaba el barco (entre 100 y 150 piezas
de a ocho). A continuacion, se daba dinero para indemnizar los dafos: 600 piezas
de a ocho por pérdida del brazo derecho; 500 piezas de a ocho por pérdida del
brazo izquierdo o la pierna derecha; 400 piezas de a ocho por pérdida de la pierna
izquierda; y 100 piezas de a ocho por pérdida de un ojo o un dedo. Tras el pago

de este seguro médico, el resto del botin era dividido en partes iguales, de modo

% Jerome T. Barret y Joseph P. Barret, A history of alternative dispute resolution. The Story of a Political,
Cultural, and Social Movement (E.U.A.: Jossey-Bass, 2004) 69-70. La practica ya estaba en uso en asuntos
internaciones como en el caso de los griegos, egipcios y maris, pero no hay evidencia escrita de esas practicas
de esos tiempos.



que el capitan recibia cinco o seis partes; el contramaestre, dos partes, y el resto
de la tripulacién, una parte cada uno. Los grumetes recibian media parte. Habia
un requerimiento estricto de que nadie recibiera mas de lo que le correspondia.
De hecho, todos los piratas juraban solemnemente que no esconderian ni
robarian nada de un barco capturado para ellos mismos. Habia varios castigos

para los transgresores.’

c. La Antigua Grecia
» Impuestos

La idea de obtener un resultado correcto mediante un buen procedimiento,
en vez de confiar en el juicio de un lider, aparece en la antigua Grecia
hacia el 600 a.C., en referencia a un problema que persiste actualmente:

los impuestos sobre la propiedad.

La solucion inventada por el gran estadista ateniense Solon y usada en los
tribunales de Atenas se obtenia con el siguiente procedimiento: Cualquier
ciudadano que creyera que estaba pagando un impuesto sobre la
propiedad demasiado alto podia intercambiar su propiedad por la de otro
que estuviera pagando menos. Aunque no esta claro qué éxito tuvo esta
posibilidad de intercambio en conseguir que la valoracion de los impuestos
fuera correcta, si se propusiera esto en cualquier Ayuntamiento de la

actualidad, sin duda produciria discusiones.™

? Steven J. Brams, La solucion ganar-ganar. Una nueva técnica de negociacion. Barcelona: Editorial Ariel,
2002. 17-18.
" Ibid., pp. 18-20.



» El arbitraje

Como primeros colonos de la época civilizada, los antiguos templos griegos
contienen grandes vislumbres de los primeros ADR. A finales del cuarto
siglo a.C., los griegos ya habian hecho extensivo el uso del arbitraje y la

negociacion en sus negocios interestatales.

Los ciudadanos de Atenas se basaban en el arbitraje para ayudar a
desobstaculizar el sistema judicial. En los negocios internacionales, ya se
incluian las primeras clausulas de arbitraje en los tratados trasnacionales;
como ejemplo, podemos citar el tratado entre Miletos y Herakleia, en el cual
el arbitro en cualquier disputa futura en que participase tenia que ser “una
ciudad democratica y libre”." Lo anterior, debido a que los griegos fueron
altamente sofisticados en el uso de arbitraje, destacandose Alexander el

Grande, por ser un frecuente arbitro en los negocios en Grecia.

d. La Mediacion en China

Donde su tradicional cultura de ver la resolucién de disputas tiene su origen
en la ética confuciana, adoptando tempranamente la mediacion. Confucio (551-
479 a.C.) ensefaba que la armonia natural no deberia ser interrumpida, y los

procedimientos adversariales eran la antitesis de la armonia.

Siendo que el mensaje de mediador, ha sido incluido en todos las
administraciones gubernamentales. Hoy en China, se estima que hay 950,000

Comités de Mediacion, con 6 millones de mediadores, de hecho, ahi hay mas

"'SL. Ager “Interstate arbitrations in the Greek World, 337-90 B.C.” (Los Angeles: Londres: University of
California Press, 1998) p.8.



mediadores por 100 ciudadanos en China, que abogados por 100 personas en

Estados Unidos.?

De esa manera, la mediacion en China, tiene como objetivo no solo
responder a un conflicto cuando este estalla, sino también prevenirlo de que
suceda. Asi, los mediadores chinos, hacen mas que tratar de acordar una disputa
y continuar, ya que también instruyen a los participantes en como tener una

relacion para el largo plazo.

e. Muslim Tahkim

Desde los primeros dias del islam, Muhammad (5707-632), foment6 y
practico “tahkim” o arbitraje, para resolver una gran variedad de disputas. El rol de
Muhammad como arbitro, era sancionado por revelacion. Una vez que el islam se
convertiria en dominante en una comunidad, las leyes locales eran modificadas

para incluir el arbitraje.”

La tradicion islamica y la cultura se centraban mas en los grupos o
comunidades que en lo individual. Originarios en los ancianos de las tribus del
Medio Oriente y las villas fueron las practicas de la resolucion de disputas Sulh
(acuerdo) and Musalaha (reconciliacion) Los dos juntos, frecuentemente referian
simplemente como Sulh, habian sido usados para controlar los conflictos y

mantener la armonia dentro y entre los grupos sociales muy unidos.

Cabe destacar, que en muchos tipos de conflictos, incluyendo los actos
criminales, era comun el uso de Sulh, de esa manera desde estos tiempos, en

causas criminales era posible alcanzar la justicia restaurativa y disminuir el deseo

'2W. Jia, 2002, en Jerome T. Barret y Joseph P. Barret, ob. cit. pp. 6-7.

5 Moussalli, 1997, en Jerome T. Barret y Joseph P. Barret, ob. cit. pp. 13-14.



de venganza que un grupo o familia podian usar en contra del otros. De esa
manera, la tradicion islamica apoyaba el uso de los tres originales formas de ADR.

(acuerdo, reconciliacion y restauracién)

f. El arbitraje espanol

El rey espafol Alfonso X El Sabio, en 1252 sucedi6 el trono de Ledn y
Castilla, al haber fallecido su padre Fernando lll; con la esperanza de continuar la
politica de integracion y reconquista empezada por su padre, su proposito era

llegar a Africa, donde obtuvo algunas victorias iniciales.

En 1257, se convertiria en rey de los romanos por el arzobispo de Tréveris,
en nombre de los electores de Sajonia, de Brandeburgo y de Bohemia; dirigio el
uso del arbitraje, permitiendo que los abogados de esa época lo practicaran a

través de una de sus varias publicaciones las “Siete Partidas”™*.

En 1263, este arbitraje se considerd vinculante;' sin embargo, los arbitros
mantuvieron el espiritu de la conciliacién intentando tomar decisiones armoénicas

con normas culturales.

g. La Dinastia Yi en Corea

También conocida como la dinastia Joseon, la época de existencia de esta
dinastia coreana, se remonta a los afos 1392-1910 aproximadamente, fue muy
notable por su longevidad y su extenso uso de arbitraje, siendo la ultima familia y

la de mas larga duracion reinante de Corea.

' Precedidas por el Fuero Real, fundamentadas en el derecho romano de Justiniano.
'S Partida II1, Titulo 4, Ley 1.



Las influencias de la cultura china, fueron muy profundas en esa época,
cuando el Neo confucianismo, fue adoptado como la ideologia del estado y la
sociedad; siendo que a finales del siglo XVIy principios del XVII, Corea sufriria

constantes invasiones por parte de los japoneses y los manchues.®

Muchos capitales culturales se perdian con las constantes invasiones,
costandole al pais cerca de un siglo para recuperarse. Antes de finalizar el siglo
XIX, las potencias extranjeras de nuevo pusieron en peligro a Corea; siendo

anexionada por Japon en 1910.

Debido a su aislamiento con el exterior por las continuas invasiones, ha
dicho régimen no le era posible emplear el arbitraje en disputas internacionales,
pero era ampliamente practicado en una variedad de disputas comerciales y

civiles entre los ciudadanos.'’

h. Los bosquimanos de Africa.

En la década de 1950, Elizabeth Marshall Thomas,® realizé varios viajes de
estudio de los bosquimanos de Africa sudoccidental, la Gltima poblacién de
tamano significativo que todavia vivia de la caza y la recoleccién. En su libro, The
Harmless People (1959) sefiala que las presas estan “divididas de una sola vez
mediante un rigido sistema de reglas”. La autora afade: “cuando se observa a los
bosquimanos dividir una presa, el reparto parece muy desigual, pero es su sistema

y, al final, ninguna persona come mas que otra”.

' Vid: https://es.wikipedia.org/wiki/Dinast%C3%ADa_Joseon
17 Jerome T. Barret y Joseph P. Barret, ob. cit. pp. 8-9.
'8 Steven J. Brams, ob. cit. pp. 13-14.
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Ello, ya que a los cazadores les correspondia una mayor proporcion de la
presa porque de cierta forma, eran ellos los que la habian cazado; lo mismo
ocurria con algunos de los miembros de la tribu, quienes por razones de cultura o
porque asi lo establecian sus normas, ostentaban una jerarquia mayor que los

demas habitantes, y por tal motivo, gozaban de mayores beneficios.

De esta forma, el conflicto aparece, cuando se determina formalmente la
parte que le corresponde a cada uno; las cuales, al no ser iguales, creaba
desacuerdo entre los miembros de la tribu. Sin embargo, aunque algunos
miembros de la tribu que tomaban parte en la caceria recibian mas carne que
otros, la compartian voluntariamente con los demas, solucionando de esa forma el
conflicto. Al final, senala la autora: “Lo que se cuenta para los bosquimanos no es
la cantidad de carne que come cada persona, sino la propiedad formal de cada

parte”.

En todos estos pasajes de la vida humana, el individuo en todo momento se
ha esforzado por encontrar la respuesta a sus conflictos, a veces de manera
pacifica y voluntaria, otras muchas veces, teniendo que recurrir a un ente investido
de suficiente potestad, para que en uso de ese poder que ostenta, resuelva la

contienda que se le presenta.

Notese que siempre en primera instancia, los particulares tuvieron la
oportunidad —como cauce natural a la solucion de conflictos-, de ser ellos mismos
los propios resolutores de la controversia, y solo ante el fracaso de esa
oportunidad, es cuando se presenta la llana intervencion del Estado, para
coadyuvar al logro de sus objetivos, pero segun se entiende a través de la historia,
en ningun momento con la intencidn de sustituir la autonomia de la voluntad de las
personas en la solucidon del conflicto, sino solo complementando las deficiencias

de aquella.

11



2. Las raices religiosas de los ADR

Las tres principales cepas del judaismo, cristianismo e islam, jugaron
significantes roles en la resolucién de conflictos entre sus seguidores. Estos
primeros precursores patrocinados por la religion en las practicas de los ADR,
incluian negociacién, mediacion y arbitraje, tan bien como las Cortes Eclesiasticas.
Las Cortes, con sus fuertes intereses en establecer relaciones pacificas entre los
grupos religiosos, estaban fuertemente fomentando a los disputantes para usar la

negociacién, mediacién y arbitraje previamente o en lugar de una Corte."

Ademas, en tratdndose de mediadores, conciliadores o amigables
componedores, la historia nos da cuenta desde el antiguo testamento,® de ser
oficios practicados por reyes, profetas, maestros de la ley o simples ciudadanos a

los que recurria el pueblo en busca de la solucion a sus conflictos.

a. Establecimiento de la paz cristiana (Christian Peacemaking)

La tradicién cristiana sobre la resolucién de conflictos se basa en un
numero de referencias biblicas, incluyendo uno de arbitraje en Corintias 1, que
sugiere un conocimiento muy temprano de los ADR como una alternativa para la
guerra: “in the obscurity of older time a desire would arise to replace armed combat
by arbitration...”*" De igual forma, en pasajes evangélicos de Mateo 18, se habla

de perdon y reconciliacion pacifica.

En numerosos otros lugares, la Biblia habla en el trabajo pacifico con otros,

para evitar usar las Cortes o la violencia en la resolucion de disputas. E/ sacerdote

' Jerome T. Barret y Joseph P. Barret, ob. cit., pp. 9.

2 (Reyes 3:16-28 X VI, 1a Biblia para Latinoamérica)

! Traduccién: “En la obscuridad de mayores tiempos surgiria un deseo de sustituir la lucha armada por el
arbitraje”.
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frecuentemente servia como mediador y arbitro en una serie de cuestiones que

involucraban a los feligreses.?

Los propios Papas frecuentemente entraban en negociaciones, algunas
veces en su propio favor y otras veces en favor de otros. Entre los cuales, figura
un caso famoso, el de Pope Leo El Grande, mismo que de una manera
espectacular y misteriosa, persuadio a Attila the Hun, para preservar la ciudad de
Ravenna, la capital occidental del Imperio Romano, en una reunién en los bancos

del Mincio River en el verano del afio 452 d.C.

3. Practicas Medievales.

Después de la caida del Imperio Romano, probablemente las instancias
mejor documentadas de ADR en la Edad Media fueron llevadas a juicio ante un
rey. Ello, ya que aun y que los ADR son esencialmente un proceso no violento, en
las primeras etapas de su existencia, se trataba de una cuestion de grado, de
jerarquia, de sumisién. Siendo que, en algunos casos, la violencia ritualizada del

duelo podria ser visto como algun inicio de los ADR.

Para los participantes, un duelo, un juicio por combate, no era visto como
una cuestion de hacer lo correcto, sino eso era un camino de adivinar el juicio de
Dios, intensificandose entonces con lo anterior, la nocidon que la violencia comun
lentamente se canalizaba en un proceso; sin embargo, el resultado fue todavia
una pelea, pero solamente bajo ciertas circunstancias y para resolver un problema

especifico.

22 Jerome T. Barret y Joseph P. Barret, op. cit., pp. 45-55
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4. Aspectos relevantes de los ADR en los ultimos siglos

a. Practicas pre-revolucionarias

Para el Siglo XVI, hay vestigios de los primeros colonos americanos que
arribaron con una comprension de los ADR, derivada de sus experiencias
empresariales vividas en Europa. Lo que sirvié de base para que Massachusetts y
Pennsylvania, Estados Unidos de Ameérica, en el ano de 1632 y 1705,
respectivamente, obtuvieran las primeras aprobaciones para legislar en materia de
arbitraje.

Pero los precursores de esa época de los ADR fueron también
desarrollados fuera del ambito gubernamental, frecuentemente denominados
privados. Esta ultima inclusion, se debia a que los seguidores de los ADR,
preferian esta privacidad porque eso evitaba atencidon negativa indeseable; de
esta forma, aunque de una manera muy informal y subjetiva, la confidencialidad de
los particulares para someter sus disputas a los tribunales publicos ya empezaba a
tener sus pequefos origenes para evitarlos, y preferir acudir a 6rganos privados y

discrecionales.

Para inicios del afio 1800, el avance fue significativo, ya no solo se tenia el
conocimiento suficiente de los procesos de ADR, sino que también se habia
desarrollado la experiencia suficiente con sus precursores - negociacion,
mediacion y arbitraje- estos ultimos por ser las vias existentes desarrolladas desde
los origenes y donde nacieron las primeras consecuencias de derecho hasta

nuestros tiempos.

En los siglos XVIII y XIX, el arbitraje comercial y maritimo fue desarrollado
bajo el auspicio de las asociaciones de comercio, camaras e instituciones
especializadas en el arbitraje. Conviene precisar, que la primera institucion de

arbitraje con alcance mundial fue la Court of Arbitration of the International

14



Chamber of Commerce (ICC), fundada después de la Primera Guerra Mundial en
1919.%

El arbitraje ha sido una alternativa al litigio usado a lo largo del mundo por
miles de afos, y su uso ha sido favorecido por la ley en la mayoria de las
jurisdicciones americanas por mas de 60 afos; simultaneamente, fue el
mecanismo usado en el siglo Xlll por los comerciantes ingleses quienes preferian
tener sus disputas resueltas de acuerdo a sus propias costumbres (the law

merchant), preferible a las leyes publicas.?*

Todo lo anteriormente relatado, sirvié para que durante la tercera parte de
los afios 1,800°s, los grupos de negocios de comercio empezaron a soportar a los
ADR como una manera de politica institucional, creandose un significante impulso

para lo que habia sido una practica ad hoc, y poco formalizada.

Sin embargo, no todo fue triunfos y compatibilidad con estos métodos, en la
practica de esta modalidad tan importante de los ADR, y a manera de opiniones
de sus seguidores, empezaron a surgir interrogantes sobre el porqué los arbitros
no explicaban sus razonamientos, incluso en aquellos largos laudos arbitrales; lo
que no ameritd atencién especial alguna, ya que en el aio 1947, se emitié una
guia escrita de la Asociacion Americana de Arbitraje,”® donde se plasmaba que no

se requeria una explicacion escrita:

“the arbitrator, unless the submission provided otherwise, is not required to state the

reasons for the conclusions reached but may do so if he sees fit. In labor arbitration,

2 Stephen B. Goldberg y Jeanne M. Brett, “Disputants’ perspectives on the differences between mediation
and arbitration”. (Negotiation Journal 6, (3) , 1990) 259

* Ibid, p. 661

2% vid: https://adr.org. Creada en 1926, la nueva organizacion estandarizé los programas y actividades de las
organizaciones existentes en E.U.A., desarrollando distintos paneles de arbitraje. Se convirti6 en la principal
organizacion en temas de arbitraje y otros ADR, promoviendo y fomentando el arbitraje comercial en el pais
que la vio nacer. Actualmente, la AAA es la administradora de la mayoria de programas sobre resolucion de
conflictos.
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it has become a general practice to write an opinion to accompany the award, so as

to promote a better understanding of the collective bargaining agreement and the

human relations involved” %

Por lo que se refiere a la mediacion,?’ su clasificacion no diversa mucho del
arbitraje, textos muy antiguos nos ilustran en cuanto al uso en el pasado de
practicas de mediacién. La investigacion realizada por Cardinet,?® hace remontar
la historia escrita de la mediacién a 500 afos antes de Cristo, en papiros aparece
la palabra “mesites” para calificar Mitra, semidiés y semihombre que servia de

enlace entre la humanidad y lo divino.

En el siglo Il después de Cristo, esta palabra se tradujo en latin como
mediator, por la necesidad de clasificar quien seria el intermediario entre ellos y
Dios o el universo. De igual manera, aparece la figura de Jesus como mediador
entre Dios con los hombres, Aristételes en la constitucion de Atenas, evocaba a
Solén como reconciliador entre dos bandos. Ya para finales de 1382, tomada del

latin inmediatus aparece immédiat,*

en el sentido directo y sin intermediario.

El uso pormenorizado y continuo de esta practica, con el sentido de
intervencién destinada a conciliar a personas o partes, hizo que para el siglo XVI
se testificara y se adicionara a diferentes textos legales el uso de la palabra
“mediation”, como por ejemplo, desde el afio 1697 se incluye en el diccionario de

la Academia Francés.

26 F. Kellor, American arbitration: Its history, function and achievements (E.U.A.: Harper Collins, 1948) 18-
46. Traduccion: El arbitro, a menos que la sumision dispusiera otra cosa, no es requerido para indicar las
razones de las conclusions alcanzadas, pero puede hacerlo si lo estima conveniente. En los arbitrajes
laborales, se ha convertido en una practica general escribir una opinion para acompaiiar el laudo, asi se
promueve un major entendimiento de los acuerdos de las negociaciones colectivas y las relaciones humanas
involucradas.

7 Alain Pekar Lemereur y otros., Método de mediacion. En el corazon de la mediacion (México: Grupo
Editorial Patria, 2010) 11-12

2 Ibid., p. 7

2% Alain Pekar Lemereur y otros, op. cit. p 7.
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La funcion del mediador institucional fue inventada por los suecos, y
llamada desde 1809 ombudsman,* hombre a cargo de una misién (ombuds), en

busca en este caso de justicia en las relaciones entre el Estado y los ciudadanos.

5. Resolucion de conflictos internacionales

Desde la época de los griegos, quienes enfatizaron la anarquia por sus
constantes guerras territoriales con sus vecinos mas cercanos, existen vestigios
en sus antiguos templos que contienen fascinantes vislumbres de la historia de los
primeros medios alternos de solucién de conflictos. Asi, a finales del Siglo IV
antes de Cristo, o incluso antes, los griegos hicieron extensivo el uso del arbitraje
y mediacidbn en sus negocios interestatales, y sus permanentes conquistas

territoriales.

Los atenienses, ya portaban el estandarte en el uso del arbitraje, para
ayudar a desobstruir su ocupado sistema judicial. En los negocios internacionales,
sus accesorios para el proceso pueden ser vistos a través de la inclusion de

clausulas de arbitraje en muchos tratados.*’

Los griegos fueron altamente sofisticados en el uso del arbitraje, prueba de
ello fue Alexander el Grande, uno de los mas grandes emperadores de la Antigua
Roma y quien fuera un frecuente arbitro en los negocios en Grecia; para
complementar lo anterior, existia también la figura de Papa Pacificador,* ya que
los Papas fueron frecuentemente diplomaticos y sus determinaciones acatadas

por el pueblo romano.

* Ibid. p. 22.

31 S L. Ager, Interstate arbitration in the Greek World (E.U.A.: B.C. Berkeley. University of California Press)
8 e.g.: En un tratado entre Miletos y Herakleia, el arbitro en alguna disputa futura tenia que ser “una ciudad
democratica y libre.”

32 Jerome T. Barret y Joseph T. Barret, op. cit., 32-34
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Por lo que se refiere a las primeras actividades comerciales maritimas del
que se tiene un registro en la historia, pudieron haber sido en la Isla de Rodas, un
floreciente pre-cristiano centro mercantil. EI documento llamada Ley del Mar de
Rhodian, cuya fecha data alrededor del afio 700 antes de Cristo, pero es basado
en una tradicion mas antigua, se dispuso a resolver una de las mas comunes
areas de conflicto en el mar: quien es responsable cuando un cargamento se
pierde por tormenta o piratas, o cualquier otro acontecimiento que fuera ajena a la

voluntad de los contratantes.

Los colonos peregrinos, convencidos que los abogados amenazaban la
armonia cristiana, escrupulosamente evitaron abogados y tribunales, prefiriendo
usar su propio proceso de mediacion para hacer frente a los conflictos de la
comunidad. Cuando un desacuerdo surgia, dos o tres miembros varones de la
comunidad intervenian con los disputantes. Aunque ellos llamaron a ese proceso
mediacion, eso era un nombre equivocado, desde que la mediacion podria tomar

una decisién que seria aplicada por la comunidad.>

La colonia inglesa de los nuevos Paises Bajos, también desarrollaron un
proceso para resolver las disputas de la comunidad; aunque los colonos lo
llamaban reconciliacion, eso era realmente un arbitraje segquido por una
conciliacion. Cuando un desacuerdo surgia, un tablero de nueves lideres de la
comunidad, todos ellos hombres, buscarian determinar la culpa, evaluar los dafos,
emitir una decision, y entonces promover la reconciliacion entre los disputantes. La

colonia sueca en Delaware usaba un proceso similar.

Las influencias europeas fueron caracterizadoras del arbitraje comercial
internacional que se conoce en nuestros dias, el uso generalizado a lo largo del
periodo Colonial Holandés (1624-1664) y el periodo de la Colonia Inglesa (1664-

1776), tuvieron sus influencias en la Ciudad de Nueva York, donde los

% Alain Pekar Lemereur y otros, op. cit., p.58.
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comerciantes de otras colonias también habian traido sus experiencias de arbitraje

comercial y destrezas a el entonces conocido como el Nuevo Mundo.

a. Las relaciones con los nativos americanos.

134 »35

Las palabras “caucus™™ y “pow pow eran derivados indios, subrayando

la tradicion Nativa Americana de tomar y resolver sus propios conflictos. Los
gobiernos indios y la resolucion de sus disputas han ido evolucionando por cientos
de afnos cuando los primeros colonos europeos arribaron por primera vez en el

continente americano.

Simultaneamente la actividad en Europa, se extendia a todos sus paises

miembros, y es en 1698, cuando la Irlanda promulgé la primera Ley de Arbitraje,*

de la que se tiene conocimiento y se mantuvo sin cambios por 250 afos; como

justificacion de su uso se utilizaban las siguientes palabras:

“Eso era legal para todos los comerciantes, personas de comercio y otros deseando
terminar con el arbitraje alguna controversia, problemas o peleas —para lo cual no
habia otro remedio para acciones personales o peleas en equidad, para llegar a un
acuerdo que la sumision de un problema seria resuelta por una persona o personas
de las Cortes Registradas de su Majestad, quienes para resolver el arbitraje
aplicarian alguna regla de las Cortes Registradas (antecedentes) que las mismas

partes elegirian... 7

** En mediacién, audiencias privadas y confidenciales entre el mediador y uno o mas participantes que
excluye a otros participantes. Dictionary of Conflict Resolution.(E.U.A.: Jossey-Bass, 1999)

*Vid: Jason T. Barret y Joseph. P. Barret, op. cit. pp.14-15.

*® Dicha ley, estableci6 diversos principios que en la actualidad contindan insertados en los procedimientos de
arbitraje: a las partes se les permitié elegir libremente a su propio arbitro, y todos y cada uno de los laudos
arbitrales (arbitration awards) fueron registrados en el Tribunal Estatal, quien a su vez se encontraba
inmiscuido para la ejecucién de dichos laudos. Es asi como se insertan en la competencia internacional las
primeras funciones de los métodos alternos de solucién de conflictos, al menos de los que se tiene un
antecedente fidedigno y estampado en un cuerpo normativo, que a la fecha sigue siendo las bases en las que
se asientan los ordenamientos internos de cada pais.

" Dublin International Arbitration Centre. (2004)
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En esta época de desarrollo en la vieja Europa, en Estados Unidos,
especificamente en New Orleans (1871), nace un importante puerto para el envio
del algodon del sur, cuyas actividades eran respaldadas también por el recién
creado “New Orleans Cotton Exchange”, el cudl proporcionaba una organizacion

comercial para los compradores y vendedores de algoddn de esa zona geografica.

Dicha organizacién formalmente constituida, optd por la mediaciéon y el
arbitraje para resolver las disputas entre sus miembros y comerciantes. Con este
proyecto puesto en marcha, se empezaron a desarrollar similares intercambios o
mecanismos de mercado en otros grandes puertos de Estados Unidos de

América, con los mismos afines y durante este mismo siglo.

Entre los organismos de estirpe americana mas sobresalientes sobre este
tema, destacan, la Camara de Comercio de la Ciudad de Sioux, lowa, que
establecié la Camara de Arbitraje para resolver disputas entre sus miembros en
1873; como otras Camaras de Comercio similares, donde principalmente se
fomentd el uso de la mediacion como la principal forma de resolver los conflictos

entre sus agremiados.

En el Norte de Estados Unidos de América, la Bolsa de New York, en el afio
de 1872, y previa a la modificacion de su Constitucion, permitié el uso del arbitraje
para resolver las disputas entre los miembros de la bolsa y sus clientes, este
pasaje se dio en un momento en que los consumidores y los clientes tenian pocas

vias para la resolucién de sus quejas.

Ya para el afio de 1887, se descubrieron por diversos arquedlogos
alrededor de 350 cartas escritas sobre tablas de arcilla en Tell el Amarna, Egipto,*®
siendo en estos tipo de documentos, donde se desincriptaria el Sistema “The

Amarna”, el cual justifica el inicio de las relaciones internacionales, las cuales

3% Jason T. Barret y Joseph. P. Barret, op. cit., 15-16
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empezarian en el aino de 1,400 antes de Cristo, sistema que fuera desarrollado y
usado por los grandes reyes de la regidon para comunicarse en comercio, guerra,

paz, y sus relaciones amistosas.

b. El Arbitraje en el gobierno federal de E.U.A.

Con todas estas implementaciones en materia de métodos alternos de
solucion de conflictos, que habian tenido tan buenos resultados en los organismos
publicos y privados, el gobierno federal de los Estados Unidos de Ameérica, a
través de su Secretario de Estado de esa época William Jennings Bryan (1860-
1925), incité agresivamente al gobierno norteamericano para convertirse en esa
época como el principal impulsor y participante en los arbitrajes internacionales, y
ser el motor que difundiria su implementacion en los paises modernos.

De manera paralela a este impulso norteamericano, en la lejana Europa
proseguian también los impulsos en bloques independientes de los paises
europeos, en su afan de consolidar una figura que les sirviera de herramienta para

sus continuas diferencias en las operaciones internacionales con sus similares.

Nicolas Il, el ultimo “czar” de Rusia (1868-1918), proclamd en su coronacion
en 1894, su intencion para mantener la paz con sus vecinos y Europa; convocaria
entonces, la Conferencia de la Haya en 1898, donde se discutiria la paz
internacional a través del desarmamiento y la resolucion de disputas de la manera

menos violenta posible.

Las 24 naciones de ese entonces, participaron en la Conferencia de mérito;

sin embargo, el resultado obtenido no fue acorde con el tema relativo al
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desarmamiento de sus unidades militares, pero si rindié frutos en otros temas

pacifistas, estableciéndose la Corte Permanente para el Arbitraje en la Haya.>

Aunque la Corte Permanente de Arbitraje fue creada por los gobiernos
nacionales, su jurisdiccion incluia disputas comerciales y empresariales, donde
dos 0 mas naciones estuvieran involucradas, asi como todos los acuerdos que se

realizaren en materia comercial y que afectaran a los negocios mercantiles.

Por su parte, en 1920, a través de la nueva iniciativa de la Asociacion de la
Barra de Nueva York y la Camara de Comercio de Nueva York, nace y se aprueba
la que seria la primera Ley de Arbitraje moderna, misma que fuera aprobada en la

propia Ciudad de New York, Estados Unidos de América.

Teniendo este antecedente, y siendo que habia surgido de una ciudad, la
cual habia sido participante activo con la mayoria de las transacciones
internaciones de ese tiempo, provocod que para el afio 1925, otros 15 Estados
Norteamericanos hicieran lo mismo. Con esta respuesta de los diferentes
gobiernos estatales de los Estados Unidos de América, es cuando el Congreso de
los Estados Unidos de América, promulga la Ley de Arbitraje de aplicacion federal

en ese pais, misma que a la fecha, sigue siendo la base del comercio maritimo.

Y mas aun, por primera vez se autorizaba a los tribunales jurisdiccionales,
para hacer cumplir el laudo emitido por un arbitro que particularmente era firme,
dando a dicho laudo un estatus juridicamente igual a la decisién de un tribunal

judicial.

% Creada en la Primera Conferencia de Paz de 1899, mediante la Convencién para la solucién pacifica de
normas optativas de conciliacion para todo tipo de disputas.
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c. Primera Guerra Mundial (1914-1918)

Para el término de la Primera Guerra Mundial, uno de los mas ambiciosos
acuerdos diplomaticos de los Estados Unidos, fue el realizado por el Presidente
Wilson,”® en un esfuerzo por crear una paz duradera siguiente a la tan
devastadora Primera Guerra Mundial.

Como politico, Wilson fue un gran orador en grupos pequenos, implementé
usar juegos de palabras and limericks, al igual el uso de historias tipo “folksy”,
usando acentos escoces o irlandés, las cuales eran reconocidas como buenas

cualidades en un negociador para crear rapport.

Wilson murié decepcionado por dos cosas: las negociaciones Europeas y
la falta del apoyo del Congreso por sus esfuerzos de paz de largo alcance; de esa
forma, al no haber obtenido el éxito pensado con sus esfuerzos infructuosos para
poner fin a la guerra, lo Unico que tacitamente se consiguidé, y que muchos

historiadores opinan, fue sentar las bases para la préxima guerra mundial.

d. Segunda Guerra Mundial (1939-1945)

La Segunda Guerra Mundial requirié incluso, un gran incremento en la
produccion en general de recursos y armamentos que la Primera Guerra Mundial,
para poder satisfacer todas y cada de las necesidades que aquella propicio. Por
tal motivo, la administracion estadounidense puso en marcha numerosas barras y
comisiones para facilitar la produccion en la guerra y resolver las disputas

laborales.

“0vid: https://www .whitehouse.gov/1600/Presidents. Presidente de los Estados Unidos de América de 1913 a
1921.
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En marzo de 1941, el Presidente Roosevelt (1882-1945), cred la “National
Defense Mediation Board”, con cuatro miembros cada uno, con representantes de
los trabajadores, de la administracion empresarial, y el publico. La funcién de la
barra era actuar como una super agencia de resolucién de disputas manejando

casos que no fueron resueltos por los mediadores de la USCS.*'

Siendo enero de 1942, en un afan de reemplazar la National Defense
Mediation Board, por el uso inadecuado que se le habia dado, se cre¢ la tripartita
War Labor Board, con cuatro miembros cada uno, incluyendo miembros de los

trabajadores, de la administracion y del publico.

Los mediadores de la USCS creian que la existencia de la WLB,* ofrecia a
los trabajadores y a la administracion patronal una segunda opcidén para repartir la
manzana: “second bite of the apple”, por el cual ellos entendian que una parte de
los mediados que no estaban completamente satisfechos con el resultado de la
mediacién ante la USCS, se moverian a la WLB para una segunda oportunidad.
Esto, claramente evidenciaba, las continuas desavenencias de las partes, por no
existir un mecanismo que claramente se hubiere adaptado a la resolucién del

conflicto.

Una de las acciones mas positivas tomadas por la WLB para promover los
ADR involucraba los agravios del arbitraje; y de esta forma se empezaba a notar y
hacer valer la congruencia del laudo arbitral y los fundamentos con los cuales fue

dictado el mismo.

*'Vid: Jason T. Barret y Joseph P. Barret. La USCS estaba formada por mediadores, con una frase célebre de:
“vamos a trabajar fuera” (let”s-work-it-out). Como punto de vista, contenido para ser armado con solamente el
poder de persuasion y con menos educacién formal que la “WLB staff”.

2 Vid: Jason T. Barret y Joseph P. Barret Barret. En 1942, se creé la tripartita War Labor Board, con
miembros de los trabajadores, de la administracién y del publico.
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Fin de la Segunda Guerra Mundial. Para el final de la Segunda Guerra
Mundial, los ADR habian ganado un nuevo nivel de uso y aceptabilidad; un grupo
de mediadores y arbitros con experiencia habian sido creados por la WLB vy la
USCS, y muchos representantes de los trabajadores y de la administracion del
trabajo, habian ganado experiencia como negociadores y usuarios de mediacion y

arbitraje de una manera individual y conjunta.

Con estos avances ideoldgicos, se plasma un nuevo resurgimiento de los
métodos alternos de soluciéon de conflictos, pero ahora, ya afianzados por la
experiencia que les habia dado su uso en algunos de los acontecimientos
internacionales mas polémicos que han existido en la humanidad en el siglo

pasado, y que se refiere a las Guerras Mundiales.

Posteriormente, y con la oportuna creacion de la “American Arbitration
Association” y la “FMCS”,** se propusieron crear una lista de asuntos que serian
arbitrables a través de los denominados arbitros de quejas (grievance arbitration).
En este sentido, varias barras de mediadores de diversos Estados que empezaron
a surgir con el auge de los ADR, también empezaron a dilucidar y establecer su

propia lista de asuntos arbitrables.

Dentro de este contexto, la practica del arbitraje de queja, habia quedado
suficientemente establecido después de la Segunda Guerra Mundial, tan es asi,
que en los propios libros de texto el tema comenzaba a aparecer, y fue a través de
los profesores de leyes Whitney McCoy y Clarence Updegraff,* quienes
escribirian una de las primeras notas sobre el tema: “Arbitration of Labor

Disputes”.

* Vid: http://www fmcs.gov. Con funciones desde 1947, 1a Federal Mediation and Conciliation Service.
* Clearence Updegradd, “Arbitration and Labor Relations” (E.U.A.: Washington University Law Review,
Issue 1, 1949)
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6. Acontecimientos post-guerras

Con la excepcion de la Guerra Coreana, los afios 50°s fueron un periodo
mas silencioso que los afos 40°s. Las negociaciones colectivas y el uso de la

mediacién fueron en crecimiento, como lo hizo el arbitraje de queja.

La FMCS empez6é un pequefio programa de entrenamiento llamado
“Preventive Mediation”, destinado a ayudar a los trabajadores y a la direccion del

trabajo para mejorar sus relaciones.

a. El Tribunal Supremo y el arbitraje de queja.

En 1960, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Ameérica, dictod
varias sentencias en los casos que le habian presentado el Sindicato de la United
Steelworkers durante los afios 1950°s. Estas decisiones, que fueron conocidas

como la Steel Trilogy, mejoraria enormemente el estatus del arbitraje de queja.

En los casos de la Steel Trilogy, los acuerdos en las negociaciones
colectivas incluian una disposicidn que exigia un arbitraje para las violaciones, o
las quejas en los contratos. Para ello, los trabajadores en cada uno de esos casos
habian rechazado llevar sus disputas al arbitraje, teniendo como objetivo
primordial elevarlas de nueva cuenta al Tribunal Supremo por los méritos de cada

uno de los casos.

Consecuentemente a lo anterior, el Tribunal rechazaria tener intervencién
en los supuestos que le fueran presentados, y optdé acertadamente por
simplemente hacer cumplir el acuerdo previo de las partes mediante un arbitraje
de queja; por lo que de nueva cuenta, se plasmo la necesidad de que los expertos
en el arbitraje, fueran el foro apropiado para dirimir las controversias de este grupo

de trabajadores.
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Como resultado de la Steel Trilogy, el prestigio del arbitraje y de los arbitros
fue muy mejorado, ya que el tribunal cumpliria el laudo arbitral excepto por

razones limitadas: si el arbitro excedié su autoridad o fue sobornado.

b. Los ADR en los anos sesentas

En los anos cincuentas, era frecuente el pensamiento de tiempo de
prosperidad; asi, durante la administracién del Presidente Dwight David
Eisenhower (1953-1961), quedaron plasmadas dos consideraciones claves en

relacion a los ADR de esa época:

» Se logré una vasta experiencia de los profesionales de los ADR, mismos
que se iban perfeccionado a la vez que participaban en negociaciones

tradicionales continuamente.

» Esta nueva década empezaba con el alto idealismo proyectado por la
eleccion de John F. Kennedy, como presidente; lamentablemente con su
asesinato, las nuevas protestas y demandas por derechos se tensaron, con
los caos de repentinos y frecuentes asesinatos, los ciudadanos esperaban
un servicio ininterrumpido de agentes de policia y servicio de bomberos, asi
como la espera de los padres para que hubiese maestros en las aulas
escolares, también los propietarios de las casas esperaban recolecciéon de
basura, entre otras muchas expectativas ciudadanas que de una manera

intolerable no eran subsanadas por el gobierno.

Con los caos al por mayor y con la insuficiencia del gobierno para hacer
frente a este tipo de incidentes, se excedid la capacidad de los
mantenedores de paz tradicionales (la policia) y los solucionadores de

disputas (los tribunales), y permitieron de nueva cuenta la apertura de los
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ADR como buscadores de la paz social, pero sobre todo por la amabilidad y

nobleza de estos medios para resolver las contiendas entre particulares.

Lo anterior trascendid a la luz de los propios servidores publicos, mismos
que al darse cuenta de las inconformidades sufridas por los ciudadanos, optaron
por considerar su union a las filas de aquellos que buscaban la proteccion de
derechos adicionales, lo que sirvio para que de nueva cuenta los ADR se
afianzaran con un nuevo nivel de conciencia publica y aceptabilidad generalizada;
recordando que el caracter predominante en esta etapa de los ADR habia sido

contemplado de manera formal solamente en disputas comerciales y laborales.

Con esto, se abria una nueva vision del alcance para los ADR en los

conflictos existentes en la esfera publica gubernamental.

En el ambito laboral, las cosas no fueron muy diferentes, cuando una
huelga amenazaba en estallar, la gente ya conocia la imposibilidad juridica y
material de hacer frente a la misma o apoyarla por los medios gubernamentales,
mismos que dado los antecedentes de guerra, se encontraban totalmente
devastados.

Es entonces, cuando alejados de la credibilidad del gobierno de solventar
estos problemas, las personas empezaron de nueva cuenta a decantarse por los
ADR, como forma pacifica de solucionar sus contiendas. Asi, cuando un mediador
u otro profesional con experiencia en el area de los medios alternos de solucion de
conflictos, intervino y evité lo peor, el publico seguia vislumbrando el poder de los
ADR.

c. Reaccién mixta del gobierno

En la misma década de los afios sesentas del siglo pasado, y con el

deterioro existente en la calificacion de las acciones gubernamentales, surgiria
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otra problematica laboral, y es que la mayoria de los empleados publicos trabajaba
para el Estado o gobierno local bajo el sistema de servicio civil, quienes no tenian
provisiones para la representacion sindical, donde destacaria que algunos de ellos
usarian la legislacién existente en ese entonces, para iniciar un proceso de ADR

que resolviera sus disputas.*

Con estos antecedentes de la época, el sector publico dio lugar a sus
propios medios alternos de solucion de disputas (hibridas), incluyendo uno de
nombre “consulta o meet-and-confer” (una limitada forma de negociacion), “fact-
finding con o sin recomendacion”, “cooling-off periods”, o “arbitraje mixto” (también
llamado final offer arbitration),*® y otros procesos contradictorios, tal como “binding

P A1

fact finding”, “mediacién vinculante” y “arbitraje no vinculante”.

Esta época, fue -capitalizadora de la incorporacion de los mismos
mecanismos solucionadores de conflictos existentes desde los origenes de los
hombres, pero ahora de forma complementaria, mixta o conjunta, los cuales de
una manera formal fueron adaptados por los gobiernos, para posteriormente
implementarlos en su cuerpo normativo, lo que se conoce actualmente como

“clausulas escalonadas”.*’

d. Los ADR y su incorporacion en otras areas: los nuevos asuntos

ambientales

El 22 de abril de 1970, los americanos celebraron el primer “Earth day” (Dia

de la Tierra), una creacién del Senador de esa época Gaylord Nelson (1916-2005),

* Jason T. Barret y Joseph P. Barret, op. cit. p. 55.

* Donald E. Conlon y Christopher J. Meyer, en The Handbook of negotiation and culture, (coords.) Michele
J. Gelfand y Jeanne M. Brett. (E.U.A., Stanford University Press, 2004) 262. El arbitro debe seleccionar una
de las dos ofertas finales ofrecidas y hechas por los disputantes, la estrategia es entregar una oferta que
aparece ligeramente razonable para la tercera parte que la de la otra.

*7Vid: Capitulo V. La vinculacién de procesos med-arb a través de clausulas escalonadas.
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en Wisconsin, E.U.A., que serviria para que el pais tuviere conocimiento sobre las
cuestiones ambientales que empezaba a tener preponderancia en el paradigma

social internacional, por la contaminacién en el globo terraqueo.

Con ello y como era de esperarse, resurgieron nuevas formas de
presentarse los conflictos, o que permitié que de nueva cuenta los especialistas
enteros de los ADR desarrollaran nuevas estrategias que servirian para aplacar

estos rubros conflictivos.

Probablemente el primer caso de mediacién ambiental en los Estados
Unidos, se referia a la propuesta de una presa de control de inundaciones en el
Snoqualmie River en el Estado de Washington, de lo que hasta ahora, no se tiene
el dato conciso de que asi haya acontecido. Con este antecedente de participacion
conjunta con los gobiernos locales, dentro de los siguientes 10 afos, los grupos de
mediadores ambientalistas de reciente creacion estuvieron operando en 12

estados de Norteamérica.

e. La SPIDR

La “Society of Professionals in Dispute Resolution” (SPIDR por sus siglas
en inglés), fundada también en los afos setentas, ejemplificé la historia de
expansion de los ADR. La fundacion, desarrollo, y el crecimiento de miembros de
la SPIDR demuestra la propagacion de los ADR desde el sector laboral dentro de
los escenarios de disputas emergentes. Al pasar de una década, con esta notoria
participacion, la SPIDR tendria mas de mil miembros representando una matriz de

nuevas areas de disputas.

Para este entonces y antes de finalizar la década de los setentas, la

difusién de los ADR atrajo la atencion de los primeros Colegios de Abogados, las
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escuelas de leyes, universidades en general, Estados y algunas organizaciones no
lucrativas, que conjuntamente empezaron a actuar para la promocién de los ADR,

asi como su incorporacion en el desarrollo de los subtemas de su competencia.

f. Stands for Principles, Assumptions Steps, and Techniques (PAST)

Cabe precisar que en 1974, miembros del personal de una oficina con
experiencia en negociaciones colectivas y mediacion en Estados Unidos de
América, adicionalmente a lo ya existente, produjeron el P.A.S.T.*®, modelo de
negociacion basado en los intereses, asi como un programa de entrenamiento de
dos dias para juntamente instruir a los obreros y patrones en la negociacion

basada en los intereses.*

g. Arbitraje Judicial y Servicio de Mediacion (JAMS por sus siglas en inglés)
En 1979, en Santa Ana, California, siendo aun Juez H. Warren Knight de los

Angeles, California, fundé el JAMS, siendo la organizacién de administraciéon de

arbitrajes privados mas grande de los Estados Unidos de Norteamérica.

El auge de esta organizacion y con el retiro del Juez Warren inminente, la

proliferacion de este centro se extendié bajo las creencias que los abogados y sus

8 PAST. (Stands for Principles, Assumptions Steps, and Techniques). Los principios y los supuestos
integrados, reemplazaron lo negativo de las negociaciones tradicionales con lo positivo que presentaba el
enfoque (negociacion) basada en los intereses de ambas partes. Los pasos y las técnicas proporcionaron un
proceso secuencial usando los intereses mutuos para seleccionar varias opciones que presentaran los
estandares mutuos para alcanzar un resultado positivo para ambas partes. (win-win). El proceso como tal, usa
una lluvia de ideas y toma de decisiones consensuales haciendo que se enfoque en todo tiempo a los intereses
de las partes para alcanzar las mejores opciones disponibles. A finales de los 807s, el uso de la negociacion
basada en los intereses avanzd lentamente al principio, inicialmente atrayendo a los K-12 education
bargainers, pero ganando muchos adherentes en los siguientes diez afios. Este concepto “basado en intereses”
animaria a el movimiento cooperativo en las relaciones obrero-patronales, reemplazando en muchas
relaciones el enfoque posicional tradicional para negociar entre los trabajadores y empleadores.

4 Jason T. Barret y Joseph P. Barret, op. cit., p. 41
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clientes se inclinaron a confiar en jueces retirados por su experiencia en la banca

comercial. (mini-trial)

Para mediados de los afios ochentas, el JAMS afirmé tener la mayor lista
de ex jueces y abogados experimentados en los ADR en el pais, con una tasa de

liquidacion (acuerdo) de 90 porciento.*

Con esta adecuacion realizada por dicha organizacion, el éxito de los
programas de ADR “judiciales” fue continuo y permanente, alentando la creacién
de disposiciones similares en todo el pais, y no solo en tribunales estatales y

locales.

h. Los ADR en los aiios ochentas. Crisis y renacimiento

Negociaciones colectivas y relaciones obrero-patronales. Ya con los
avances que fueron soportados y resarcidos en los afios setentas, y con la
implementacion de otras diferentes alternativas para solucién de conflictos en el
ambito laboral, las negociaciones colectivas habian operado bajo un patrén fijo:
que la Union Laboral como tal, plantearia la problematica, y la negociacion de los

contratos colectivos se centraria sobre esos problemas puestos sobre la mesa.

Asi, el impacto de la FMCS en esta época fue mas notorio aun, ya que la
tendencia ahora era conseguir acuerdos laborales mas largos, los que evitaban un
nuamero mayor de huelgas, reduciendo notoriamente el uso de los ADR, en

especifico de la mediacion.

De igual manera, en 1980, grupos de clientes potenciales empezaron su

propia defensa. Por un lado, la industria de seguros —por citar una de varias-

Vid: http://www .jamsadr.com (07/04/2014)
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financié experimentos para reducir los costos de litigacion de las partes; por el otro
lado, los abogados corporativos apoyaron los esfuerzos de la no lucrativa y recién
creada “CPR” Institute for Dispute Resolution (International Institute of Conflict
Prevention and Resolution),51 para institucionalizar la practica de resolucién de

disputas entre empresas y sus abogados.

Estos esfuerzos pusieron una alta prioridad al incremento en el uso de
adjudicaciones privadas, tales como el arbitraje y jueces retirados, y
experimentaron con un proceso “minitrial” y la mediacién en el contexto de

negocios.*?

Durante este periodo, los legisladores quienes apoyaban los ADR,
agregaron provisiones estatutarias para asegurar la justicia en los resultados de
los ADR (ejecucion judicial de las resoluciones), esto, con la intencion de
proporcionar directrices fuente, que servirian para delimitar el uso de dichos
mecanismos de solucién de conflictos, y excluir ciertos casos de los programas de
resolucion de conflictos. Lo mismo acontecid, con aquellos casos que implicaban
politicas publicas importantes, y para requerir evaluacién de los programas como

un prerrequisito para la financiacién futura.

En 1982, se atestigud el inicio de un gran interés académico en la
resolucién de conflictos de manera alternativa. Los dos ejemplos mas destacados

empiezan en la Universidad de Harvard® y George Mason University en Virginia.>

> Vid: http://www cpradr.org

32 Stephen B. Goldberg y Jeanne M. Brett, op. cit., p. 260

> En 1980, Roger Fisher el reconocido autor de “Obtenga el Si” entre otras obras trascendentales para los
temas que ahora nos ocupan, desarrollé el Programa sobre Negociaciones (PON) que fue oficialmente
reconocido por la Harvard University en 1983.

* En la misma década de los 80°s, el programa de resolucién de conflictos fundado por George Mason
University, se convirtié en la primera en el mundo en ofrecer un Master en Ciencias en la Gestién de
Conflictos. (Master of Science in Conflict Management).
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Estos programas, sentaron la base de edificacién, de los miles de
programas de educacion superior como grados, concentraciones o certificados en
resolucién de disputas, que hasta la fecha siguen incursionando en la materia.

En 1995, la AAA publico la edicién premier de un Directorio de Resolucion
de Disputas, el libro es una guia comprensiva para los practicantes de la
resoluciéon de conflictos, para las organizaciones, y en general a todas las areas

de practica y reglas.

En 1999, la fundacién de William y Flora Hewlett, nombrada asi por uno de
los fundadores de Hewlett-Packard y su esposa, creé un Programa de Resolucién
de Conflictos (Instituto Nacional para la resolucién de disputas) como objetivo para

la concesién de subvenciones en los ADR. Sus dos metas eran:

» Construir una teoria general de los ADR, alentando a las organizaciones

practicantes, y;

» Promover el crecimiento del campo de resolucion de conflictos.

7. Extendiendo la mediacion mas alla de los limites de los Estados Unidos.

Con el comienzo de la Guerra Fria (1947-1991), una organizaciéon
denominada AFL-CIO,*® habia iniciado un programa en el extranjero para
contrarrestar la influencia comunista mediante el apoyo a los movimientos locales

de trabajo en América del Sur, Africa, Asia y Europa.

El esfuerzo de la AFL-CIO también apoyé algunos movimientos indigenas

para mejorar los derechos humanos y los derechos sindicales. Estos esfuerzos

%3 Vid: http://aflcio.org The American Federation of Labor and Congress of Industrial Organization. Fundada
por George Meany, el 4 de diciembre 1955.
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encaminados para construir el movimiento de los derechos sindicales en los
paises del tercer mundo al utilizar los ADR, tuvieron poco éxito, ya que en la
mayoria de los casos, se trataba de gobiernos no democraticos e intereses
comerciales hostiles, cuyo paradigma politico no era compatible con los ideales de
la AFL-CIO.

Sin embargo, lo anterior no fue obstaculo suficiente para que el auge de los
ADR en el extranjero se enfatizara de nueva cuenta, siendo entonces que a
mediados de los afios noventas, la FMCS vy las organizaciones no
gubernamentales, se involucraron en la promocién y capacitacion de los ADR
fuera del territorio nacional, pero ahora de una manera solventada por los entes de
gobierno y las asociaciones privadas totalmente estructuradas y de renombre en el

ambito internacional.

Con estos antecedentes de aplicacion y preparacion sobre los ADR, los
Estados Unidos de América, intentaron ser un intermediario de paz en muchos
conflictos internacionales en la misma década de los noventas, de lo que se

obtuvo un sinnumero de resultados y no todos de ponderacion positiva.

Asi, el campo de los ADR en los afios noventa, continud y se perfeccion6
para mostrar nuevos caminos creativos para resolver disputas, como lo fue la
experimentaciéon en la combinacién de varios mecanismos de resolucion de
conflictos, en un proceso mixto y dependiente, pero en esta época ya de manera

formal y auténoma.*®

En esta década, ya existia un rango amplio y generalizado de servicios
ofrecidos tales como mini-trials, med-arb y distintas combinaciones entre ellos; lo

que permitié que, cuando los afos noventas llegaron a su fin, el enfoque de los

*En 1970, Sam y John Kagel, a quiens se les acredita como los primeros en desarrollar el nombre “med-arb”,
precisamente para negociar una huelga de enfermeras en San Francisco, Estados Unidos de América.
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estatutos aparentemente formalizados, asi como los comentarios que habian sido
aprobados por distintas organizaciones y gobiernos, permitieran desplazar a los

ADR de la experimentacion a la institucionalizacion.

a. Uniform Mediation Act (UMA)

Cuando el nuevo siglo empezd, los esfuerzos fueron lanzados para
establecer consenso en cuanto a los objetivos contrapuestos por las politicas
publicas relacionados con la mediacion. Una iniciativa prominente producida por la
Uniform Mediation Act, cred un privilegio para alentar el efectivo uso de la

mediacion.®’

Asi, con el caracter pormenorizado sobre la idea de los problemas que se
suscitarian al caracterizar a los ADR como procesos donde se requeria como
minimo /a voluntad de las partes en conflicto, la idea de la UMA era estandarizar
homogéneamente el camino de la mediacién que se venia practicando a la largo
de los cincuenta estados norteamericanos, teniendo énfasis con respecto a los
problemas de confidencialidad, neutralidad, justicia, calificaciones 'y
entrenamiento, tanto de los mediadores, como de las organizaciones que se

encargaban de administrar dichos procesos.

b. Actualidad y Siglo XX

Las caracteristicas de los ADR, que se han ido moldeando a través de la
historia, han permitido que los paises las incorporen en su derecho interno,
reconociéndoles su funcionalidad y desempefio en la sociedad remota vy

globalizada de nuestros tiempos.

37 Stephen B. Goldberg y Jeanne M. Brett, op. cit. p. 260
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En efecto, la identificacion de dichas caracteristicas que distinguen a los
ADR de cualquier otro procedimiento, asi como el objetivo que persiguen, son
valores que a la fecha, han sido respetados y reconocidos por diversas

organizaciones de indole internacional y nacional.

Asi, ya no se trata de simples procedimientos impositivos de control judicial,
sino por el contrario, el ente gubernamental, ha escuchado al llamamiento
ciudadano de su necesidad de buscar otro caminos que propicien un buen
entendimiento con sus adversarios, en un afan de satisfacer sus intereses
buscados y muchas veces no encontrados con las herramientas proporcionadas

por el viejo Estado.

Esos caminos de que hablamos, han sido promulgados por diversas
organizaciones publicas y privadas, la voluntad de las partes como maxima
limitante, en el ejercicio de sus derechos fundamentales reconocidos por el Estado
de Derecho. No ha de confundirse lo anterior, con un libertinaje descontrolado
para que el individuo haga y deshaga a su libre albedrio y sin consecuencias
legales; sino que ha de entenderse, como una potestad electiva —otorgada por el
legislador-, de acudir a solicitar la resoluciéon de un conflicto no solamente de una
manera justa y legalizada, sino de la manera que los individuos decidan en
atencion a sus intereses y necesidades, y obviamente que no sea prohibida por

las normas juridicas existentes.

Este silogismo de las sociedades modernas, que se conforma por un lado,
de la permisién del Estado de dotar plenamente de poder decisorio a sus
gobernados, para que elijan el foro que ha de atender sus diferencias, y por el
otro, que los gobernados en plenitud de eleccion en uso de su voluntad soberana,
trae como consecuencia la primacia universal del respeto de los derechos
humanos por lo que concierne al apartado del derecho de libertad reconocido

entre otras, por la Constitucion Espanola.
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Il. LA NEGOCIACION COMO FORMA BASICA DE LOS ADR

La piedra angular de los ADR es la negociaciéon, por representar la ruta
primaria y universal a la decisién y accién en el mundo social.® La negociacion
consiste en un proceso bilateral o multilateral, en el cual las partes quienes difieren
especialmente en un tema en especifico, intentan alcanzar un acuerdo o

comprometerse sobre esa cuestion a través de la comunicacién.*

El término “negociacién” proviene de la raiz latina de la palabra (negotiatus),
que significa “realizar negocios”. Asi, a efectos practicos cabe senalar que en el
idioma espafol, negocios tiene el mismo sentido que “business” en el idioma
inglés, por lo que la evolucidén que ha sufrido este concepto, no altera la esencia

del significado de un idioma al otro.

La negociacién es un concepto que se emplea, para nombrar un sinnumero
de métodos mediante los cuales se toman decisiones conjuntas, aunque también
se usan términos como hacer un trato, comercializar, pactar, contratar, convenir,

entre otros.

Todas las personas independientemente del medio social en el que se
desarrollen, tienen una nocion generalizada de lo que es una negociacién; sin
embargo, no hay que olvidar que por mas sencilla que parezca su
conceptualizacion, es una palabra que con la historia ha ido evolucionando dia con
dia y ha sido objeto de diversas transformaciones por las culturas en el transcurso

de los anos.

% Simon Roberts y Michel Palmer, Dispute Processes. ADR and the primary forms of decision-making
(E.U.A.: Ediciones Cambridge, 2005) 113

% Douglas H. Yarn (editor), Dictionary of Conflict Resolution, (San Francisco: Jossey-Bass Inc., 1999) p.
314.
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En ese orden de ideas, han sido innumerables los autores que han dado
una concepcion al término negociacién, siendo todos y cada uno de estos
uniformes en su esencia, teniendo minimas variables entre uno y otro. No siendo
hasta el siglo XIX -como ha quedado plasmado con anterioridad-, cuando se

publicaron los primeros trabajos formales sobre la negociacion.®

Asi, Anastasio Ovejero Bernal, en su obra publicada en 2004, bajo el rubro
“Técnicas de Negociacion”, destaca algunas concepciones de ciertos autores de

renombre, las cuales de igual forma cito a continuacién:

» Y. Thibaud: “La negociacion se puede definir como Ila
busqueda de un compromiso aceptable entre posiciones que

son generalmente extremas al principio’.

» D. G. Pruitt: “La negociacioén es una de las formas de toma de
decision en la que dos o mas participantes dialogan entre si

en un esfuerzo por resolver sus diferencias de intereses’.

» H. Touzard: “La negociacion es un procedimiento de discusion
que se establece entre las partes adversas por medio de
representantes oficiales y cuyo objetivo es el de llegar a un

acuerdo aceptable por todos”.

» D. A. Lax y J. K. Sebenius: “La negociacion es un proceso de
interaccion potencialmente oportunista mediante el cual, dos o
mas partes, con algun conflicto manifiesto, tratan de actuar
mejor mediante una accion conjunta de como lo harian de no

ser asi”.

% Anastasio Ovejero Bernal, Técnicas de Negociacién. Cémo negociar eficaz y exitosamente (Espafa:
McGrawHill Ediciones, 2004) pp. 33-36.
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También, Steven Cohen, en su obra “Claves de Negociacion... con el

corazon y la mente”, ha establecido:

“Es el proceso donde dos o mas partes que trabajan conjuntamente para alcanzar
una soluciéon mutuamente aceptada sobre uno o mas problemas tal como una
transaccién comercial, un contrato o un acuerdo de cualquier tipo. La negociacién es
un proceso de concesiones mutuas que, cuando se realiza bien, hace que todas las

partes se sientan satisfechas por el resultado y se comprometan a cumplirlo.”

En palabras de los autores mencionados, la negociacién seria aquel
proceso por el cual las personas intercambian bienes u otras cosas de valor de

manera civilizada.

Del anterior analisis elaborado, se llega a la siguiente conclusion: La
negociacion podria decirse, que es el proceso alterno por el cual dos o mas
personas, mediante el intercambio reciproco de concesiones (derechos y
obligaciones), pretenden beneficiarse mutuamente, con el objetivo primordial de
ubicarse en una situacion mejor a la que se encontraban antes de negociar,
anadiendo: que dichos resultados se realicen de manera voluntaria por los

participantes con consecuencias permanentes.

Por tanto, para triunfar es preciso querer ganar haciendo ganar también al
otro (acuerdo mutuamente satisfactorio), ya que si la negociacién es un éxito para
los dos, crea confianza y es la preparacion de un terreno favorable para otras

negociaciones.

En el mismo sentido, la negociacion no debe entenderse como un juego
donde uno gana todo y el otro no gana nada, sino que debe ser un proceso por el
cual las partes participantes, contribuyen a la creacion de un acuerdo que

satisfaga a los intereses de todos (win-win solution), para garantizar que los
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acuerdos conseguidos tengan esas consecuencias permanentes de que

hablamos.

Y esa congruencia en un acuerdo mutuamente satisfactorio y de
consecuencias permanentes, solo puede darse como fendmeno que se ha
producido a lo largo de los ultimos afios en el campo de la negociacion, al dejar de
conceder mas importancia a la ganancia personal para concedérselo a la relacion
inter-partes. Asi, si se pretende que las negociaciones en las que se participe sean

realmente exitosas, no debemos nunca verlas en términos de ganador/perdedor.

Asi, el campo de los ADR a través de la negociaciéon, se ha ido
incrementando en un sinnumero de nuevos procedimientos que a la par a las
necesidades de la sociedad, han ido evolucionando en su afan de neutralizar el
conflicto surgido entre las partes, con una solucién proporcionada a la gravedad
del conflicto, que prevea una solucién benéfica para todos y que perdure en el

largo plazo.

De esa forma, atendiendo a las necesidades de cada una de las partes que
participan en la solucién de un conflicto, el objetivo perseguido por cada uno de

ellos puede ser distinto, atendiendo a la percepcion que tienen del mismo.

1. La universalidad de la voluntad de las partes para la libre eleccién del

procedimiento de solucion de conflictos.

Tal y como ha acontecido en los inicios de la vida humana (tiempos de la
prehistoria), los individuos han tenido la tendencia de resolver sus diferencias
peleando y confrontandose los unos con los otros; sin embargo, ellos también han
reconocido los beneficios de acordar materias pacificamente como con el simple

hecho de arrojar una moneda al aire o algo similar que denote incertidumbre y
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azar, siempre con pleno uso de conciencia y optando por el empleo de la voluntad

de las partes.

Esta busqueda implacable como se ha visto con el paso de la historia, de
buscar alternancias que justificasen la completa extincién de la violencia, y
garantizaran la potestad de las partes de elegir libremente un mecanismo que
solucionara “plenamente” sus diferencias con los demas, es con lo que se inicia la

tarea de los precursores de los medios alternos de resolucién de disputas o ADR.

Como lo hemos argumentado anteriormente, para rastrear las raices de los
ADR, podemos inmiscuirnos a los estudios antropoldgicos y sociologicos de las
sociedades tradicionales y mas antiguas, quienes anticiparon los primeros
caminos de la humanidad sobre un prototipo nuevo, en el que las disputas fueran
resueltas sin el uso de los pufios, palos o flechas envenenadas, sino mediante
mecanismos que proliferaran la paz social, ya sea que, hayan sido proporcionados
por el propio Estado; o en su defecto, proporcionados por otro ente, previa

permision del érgano rector gubernamental que permitiera su utilizacién.

Esos mecanismos de las sociedad modernas, se refieren a la proteccion de
los derechos fundamentales de las personas, para que éstas elijan libremente
sobre materias de su competencia, y no hayan sido reservadas por el propio
Estado, a manera de exclusividad, como serian las materias relativas a
determinados derechos de las personas de ambito sensitivo como la libertad, la

vida, el estado civil, etc.

De esa forma, el derecho de libertad otorgada al individuo, tiene como
finalidad directa el que éste sea capaz de decidir voluntariamente no solo a través
de lo justo y lo legal, sino que esa libertad de eleccion se extienda a que si las
partes asi lo desean, puedan negociar obedeciendo a otros factores, como serian

sus propios intereses y motivaciones de tipo racional, mismos, que desde el punto
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de vista de interpretacion objetiva de la ley, son muy diferentes los unos a los

otros.

No obstante, en algunos casos, incluso en negociaciones profesionales, los
individuos muestran comportamientos que siguen pautas no racionales, tales
motivos suelen ser el amor, el orgullo, la emulacion o la autoestima, etc.;
sentimientos los anteriores que se esconden detras de decisiones aparentemente
l6gicas, y que resultarian de dificil entendimiento para otras personas por no estar

justificados en parametros objetivos.

Bajo esta perspectiva, se dice que se ha realizado una buena negociacion,
cuando las partes deciden y cumplen voluntariamente el acuerdo alcanzado,
independientemente de los factores que lo motivaron, siendo la justicia un

elemento crucial para el éxito de toda negociacion.

Se dice lo anterior, ya que hay personas que negocian sin ser justos, como
si su objetivo principal fuera aprovecharse de las otras partes, y buscar su
beneficio propio. Eso puede ser contraproducente, porque si cualquiera de las
partes se siente tratada injustamente lo mas probable es que dé por cerrada la
negociacion con una consecuencia negativa y sin la mas remota intencién de
cumplir con el acuerdo, aun y que dicho acuerdo haya acontecido como una
consecuencia en el ejercicio de la voluntad de las propias partes al elegir el

procedimiento de solucion.

De esa manera, nétese que el ejercicio de la voluntad de las partes en la
materia que nos ocupa, no se refiere a su extensa potestad ilimitada de decidir
hasta en perjuicio de los demas, sino que se encuadra en un perimetro mas
angosto, referido al ambito de eleccion del foro que sera responsable de

coadyuvar en la solucion pacifica del conflicto.
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Resulta oportuno recordar que en el transcurso del tiempo, es la psicologia
social la que se ha ocupado principalmente, aunque no en exclusiva, del estudio
del cambio de actitudes; ya que al aplicar dicha ciencia en la negociacion, lo que
se pretendio fue la regulacion del conflicto; es decir, conseguir la eliminacién total
del conflicto, haciendo incluso que los “contendientes” cambiaran sus actitudes
(prejuicios, valores, estados de animo, etc.), no obstante, recordemos que e/
conflicto es inevitable,® pero las consecuencias negativas del mismo si se pueden
evitar, y para ello no siempre debe cambiarse la actitud y la personalidad de los
negociadores, basta con que la solucion que alcancen sea objetiva y mutuamente

satisfactoria, atendiendo como ya se dijo, al ejercicio de su propia voluntad.

2. Objetivos del sistema

El objeto ®® buscado en toda negociacién —que es por lo que se negocia o
se busca negociar- , es llegar a un acuerdo sobre determinadas cuestiones que
son punto de divergencia entre dos o0 mas partes, el cual se manifiesta en forma
de conflictos (los cuales son en la mayoria de las veces los causantes o
motivadores de las negociaciones, para que ésta dé la solucion de aquél) o, en
otros casos, acciones para conseguir el mayor provecho sobre alguna situacion

que se plantea.

Sin embargo, cabe recordar que el resultado global de una negociacién
incluye no sélo la solucion, sino también el impacto del proceso negociador sobre
los valores, actitudes y relaciones de las personas implicadas, asi como la
seguridad de que la solucion adoptada por las partes sera de estricto cumplimiento

en los términos pactados.

% Ramén Alzate Sdez de Heredia, ob. cit. pp. 41.
2 “Fin o intento a que se dirige o encamina una accion u operacion” Real Academia Espafiola. Diccionario
de la Lengua Espafiola — Vigésima Segunda Edicidn.
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Esa parte toral en los acuerdos negociados, es la que preocupa y genera el
analisis de los efectos mas trascendentales que se producen, una vez que las
partes -ya sea de manera voluntaria o involuntaria- han alcanzado una solucién

para resolver la contienda.

En efecto, lo mas trascendental por lo que a la solucion de conflictos se
refiere, no es la idea de conseguir un acuerdo aceptado por las partes, ya que eso
no conlleva directamente a que las partes regresen a la situacion anterior a que se
encontraban antes de surgir el conflicto. La problematica entonces se centra, a la
forma y manera de llegar al cumplimiento de ese acuerdo tomado en la mesa de
negociacion, ya que como ha sucedido en el paso de la historia, los ADR
existentes, no han sido capaces de garantizar lo anterior, tan es asi, que ha sido
con la solidaridad de los poderes publicos, que se ha conseguido el cumplimiento

de esos acuerdos.

De esa forma, el conflicto desde la perspectiva de los ADR, no solo
presenta vicisitudes a la hora de confrontarlo, sino que de igual manera precisa
que las partes, se esmeren en prestar atencion a los efectos que ocasiona y que
en su momento ocasionara cuando sea solucionado, ya que en la mayoria de las
veces esa solucion, no se consigue de manera pacifica y consolidada, ni mucho
menos se logra erradicarlo por completo. Pero, sen que consiste el conflicto, que

de manera continua aparece en la vida diaria de las personas?
3. Breve analisis del conflicto
El vocablo conflicto designa, como sefiala Touzard,®® una situacion

compleja que se define primero como una determinada estructura de las

relaciones sociales, que puede enfrentar a individuos (conflicto interpersonal), a

% Hubert Touzard, La Mediacién y la solucién de los conflictos. Espafia: Editorial Herder, 1990. 17-18.
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grupos (conflicto intergrupal), a organizaciones (conflicto social) o a naciones

(conflicto internacional).

Asi, siguiendo las palabras de Touzard, se puede definir el conflicto como
una situacion en la que dos o mas partes persiguen metas diferentes e
incompatibles entre si, defienden valores contradictorios, tienen intereses
opuestos o distintos, o bien persiguen simultdnea y competitivamente la misma

meta.

En ese orden de ideas, cabe agregar que existen fundamentalmente tres

grandes formas de ver el conflicto:

» Orientacion psicolégica. El conflicto se situa dentro del individuo, en
sus motivaciones, rasgos de personalidad, etc. Asi, podemos distinguir

dos tipos de conflicto:

- Intraindividual.- que el psicélogo social Kart Lewin,®
definia como “toda situacion en que unas fuerzas de
magnitudes iguales actuan simultaneamente en direcciones
opuestas sobre el individuo” la cual se da continuamente,
siempre que se toma una decision, cuando hay oposicién de

roles, etc.,

- Interindividual.- si el intraindividual estaba relacionado
con tensién y desequilibrio psicolégico, el interindividual esta
muy relacionado con la agresion, como muestran tanto el
psicoanalisis, como la etologia o la teoria del aprendizaje

social.

% Anastasio Ovejero Bernal, op. cit., pp. 61-64.
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» Orientacion socioldgica. El conflicto social no es algo meramente
individual, es decir, no viene a desarrollarse unica y exclusivamente en
los individuos, sino mas bien en los grupos sociales en que éstos se
desenvuelven, mirandose entonces como un producto de la

organizacion social.

Hay fundamentalmente dos posturas: la de quienes ven en el conflicto
algo esencialmente disfuncional, de tal manera que lo unico que hay que
hacer con él es suprimirlo segun los funcionalistas; y la de quienes lo
ven como algo ya no sélo inevitable, sino incluso necesario e
imprescindible para el funcionamiento y el progreso sociales, como es el
caso de los marxistas: seria la lucha de clases, lo que lleva al progreso

social y al cambio social: el conflicto seria, pues, el motor de la historia.

> Orientaciéon psicosociolégica. Como afirma Touzard,®® la psicologia
social, en cuanto disciplina que es independiente tanto de la psicologia
como de la sociologia, pretende aportar una concepcion original: su nivel
de analisis no se situa ni en el plano individual ni en el social, sino en la
encrucijada de los dos, o sea, en el nivel de la interaccion del individuo y

los sistemas sociales en cuyo seno vive.
Consecuentemente con lo anterior, resulta claro establecer que, a la hora
de analizar las relaciones entre conflicto y negociacién, es necesario distinguir al

menos dos situaciones:

> Cuando el primero lleva a la segunda: en estos casos, el conflicto

resultara inevitable y no siempre tan negativo como se cree, sino que,

por el contrario, con frecuencia es positivo y tiene consecuencias

% Hubert Touzard, op. cit., pp. 36-37.
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deseadas, siempre y cuando sea administrado apropiadamente, a

través de la negociacion.

»  Cuando la segunda lleva al primero: (como normalmente ocurre en las

negociaciones colectivas): aqui el conflicto es evitable, aunque no

siempre facil, pues influyen desavenencias y antagonismos previos.

4. Clases de negociacion sobresalientes (estilos de negociacion)

Los grupos de negociacion pueden dividirse en dos grandes categorias:
aquellos que estan orientados hacia los logros y aquéllos que estan orientados

hacia las personas, entre los cuales destacan los siguientes:

a. Negociacion The Harvard School®®

El programa de Harvard Business Essentials,’” con base en las

argumentaciones de Roger Fisher, ha desarrollado la siguiente clasificacion:

> Distributiva. en este tipo de negociacion, las partes compiten por la
distribucion a su propio beneficio de una suma fija de valor. La pregunta
clave en una negociacion distributiva es: ¢ Quién conseguira mas valor?
Por lo tanto, las negociaciones distributivas, tienen la peculiaridad de
que la ganancia que obtiene una de las partes se hace a expensas de la

otra.

% Roger Fisher y otros., Obtenga el SI. El arte de negociar sin ceder (Espafia: Gestién 2000.com, 1997) pp.79-
91.

" Harvard Business Essentials, Negociacién. Una Guia para directivos ocupados (Espafia: Editorial Deusto,
2004) pp. 2-4.
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> Integradora. en esta negociacion, las partes por el contrario, cooperan
para lograr beneficios maximos integrando sus intereses en un acuerdo.
Estos acuerdos que crean las partes participantes tienen el objeto

directo de crear valor y en su caso, obtenerlo.

i. Negociacion Distributiva

La idea central en este tipo de negociacién es la distribucion racionada; es
decir, consiste en considerar que lo que se le adiciona a una parte, sera restada a

la otra. Para explicar lo anterior, me permito citar el siguiente ejemplo:

> En una venta de algun mueble (automévil), en la que el comprador y el

vendedor no se conocen, no existe entre ellos ninguna relacion; todo lo que

importa es el precio y cada una de las partes regatea para conseguir el mejor
trato. Asi, cada ganancia que consiga una de las partes representa una pérdida

para la otra.

Tal y como se aprecia, el objetivo del vendedor en un acuerdo distributivo
es negociar el precio mas alto, y obtener la mayor utilidad por la venta de su
coche. Por el contrario, el del comprador es conseguir el precio mas bajo posible,

para evitar una disminucién en su patrimonio lo mas minimo posible.

Como consecuencia de ello, relaciéon y reputacion significan poco en este
tira y afloja, los negociadores no estan dispuestos a intercambiar valor en el

acuerdo por valor en su relacion con la otra parte.

En esta clase de negociacion, la informacion que se proporcione juega un
papel importante, ya que cuanto menos sepa la parte contraria de nuestras
debilidades o verdaderas preferencias y mas conozca nuestra fuerza negociadora,

mejor sera nuestra posiciéon en el momento de negociar.
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Asi, en consideraciéon de las propuestas presentadas por Harvard Business

Essentials, se infieren ciertas recomendaciones para tener éxito en una

negociacion distributiva:

>

La primera oferta puede ser un potente punto de anclaje psicoldgico,

que sirva para establecer la banda de negociacion.

No se debe de dar ninguna informacion significativa sobre las propias
circunstancias, incluyendo por qué se quiere hacer un trato, los
verdaderos intereses o limitaciones empresariales, las preferencias
entre opciones o el punto en el que abandonaria la mesa de
negociaciones. Es ventajoso, sin embargo, el hacerle saber a la parte

contraria, que uno tiene buenas opciones si este trato fracasa.

En todo momento recordar que la informacion que se obtenga de la
parte contraria siempre es beneficioso, se debe averiguar lo mas posible
sobre las circunstancias y preferencias de la parte contraria, de igual

forma el porqué de querer llegar a un acuerdo.

En consecuencia de lo anterior, utilicese lo que averigle sobre la parte

contraria para establecer su primera oferta o demanda.
No se debe exagerar, si se actua de forma agresiva o codiciosa, la parte

contraria puede retirarse de la negociacidon y se habra perdido la

oportunidad de hacer un trato.
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ii. Negociacion Integradora

En este tipo de negociacion, las partes cooperan para alcanzar los maximos
beneficios, integrando sus intereses en un acuerdo; pero al mismo tiempo,

compitiendo para dividir el valor.®®

En una negociacion integradora, la tarea a realizar tiene dos vertientes:

» Crear la mayor cantidad posible de valor para ambas partes, v,

» obtener valor para uno mismo, lo mas probable es que cada parte haga
concesiones para conseguir lo que valora mas y ceda en otros factores

menos criticos.

A veces, los intereses de ambas partes no compiten en absoluto: en estos
casos, la tarea es llegar a un acuerdo que integre sus intereses de la forma mas

eficaz posible.

Cabe sefalar que en una negociacion integradora, hay muchos aspectos a
negociar, no simplemente como se cree que sea el precio, sino también como
podria ser otros factores como la fecha de entrega, el plazo para pagar,
compensaciones por demora, por incumplimiento, etc., o cualquier otro elemento
individual que se traduce en un valor agregado a la negociacion. De hecho,

abundan las oportunidades para la creatividad en este tipo de negociaciones.

En consecuencia, la negociacion integradora,®® alienta a los negociadores a

eficientizar lo siguiente:

% Harvard Business Essentials, op. cit., p. 5.
% El especialista en negociacién Mark Gordon invent6 la expresién collaborative bargaining (negociacién
colaboradora) para referirse a este tipo de negociacion.
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» Proporcionar informacion significativa sobre sus circunstancias.

> Explicar por qué quieren hacer un trato.
» Hablar sobre sus verdaderos intereses o limitaciones empresariales.

> Revelar y explicar en términos generales sus preferencias entre

opciones.

» Considerar y dar a conocer cualquier capacidad o recurso adicional que
tengan y que pueda satisfacer los intereses de la otra parte y afiadirse al
acuerdo.

> Usar lo que averiguan para buscar opciones creativas que respondan a

los intereses de ambas partes en la medida mas amplia posible.

iii. Negociaciones multi-partes

Este tipo de negociacién, se refiere a las negociaciones en que intervienen
mas de dos partes, situacion que se refleja normalmente en las negociaciones
empresariales y profesionales, en las cuales puede ser frecuente que intervengan
mas de dos intereses y ciertamente mas de dos personas. Esas negociaciones
multi-partes difieren claramente de las negociaciones de soélo dos partes en un

aspecto importante: se pueden formar coaliciones entre los participantes.

Asi, se pueden distinguir por lo menos dos clases de coaliciones:

» Una coalicién natural de aliados: que comparten una amplia variedad de

intereses comunes, Y,
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» Una coalicion individualizada: en la que las partes que difieren en otras

cuestiones se unen para apoyar o bloquear una unica cuestion (a
menudo, por motivos diferentes).
Como corolario de lo anteriormente expuesto, se pueden extraer las

siguientes consideraciones:

> Enuna negociacion distributiva las partes compiten por una cantidad fija
de valor; por lo tanto, el objetivo de cada una de ellas es la obtencion de
la mayor cantidad posible de valor, como en la venta de una alfombra en
un mercadillo callejero. En consecuencia, el valor que obtiene una de las

partes no esta disponible para las otras.

» Por otro lado, la negociacion integradora tiene el objetivo de crear y
obtener valor; asi, mediante la colaboracion y la informacion compartida,
las partes interesadas buscan oportunidades para satisfacer los
objetivos principales de cada una de ellas, reconociendo que,

probablemente, habran de ceder terreno en cuanto otros objetivos.

» Finalmente, si la negociaciéon es multi-fase, se pueden usar las primeras
fases para crear confianza y familiarizarse con las otras partes. Si hay
muchas partes implicadas, considérese los beneficios de formar una

coalicién para mejorar el poder de negociacion.

iv. Negociacion competitiva vs. cooperativa

En parecidos términos a los acabados de exponer, la negociacién entonces,

se puede considerar como una confrontacion o como una cooperacion,

dependiendo las caracteristicas de cada cuerpo negociador y por supuesto, la

finalidad pretendida con la negociacion.

53



De esa forma, en la primera postura, las personas consideran la
negociacion como una competicion en la que hay que ganar una determinada
cantidad (ellos siempre quieren ganar); por lo que, una vez que el negociador
competitivo vence, la ofra parte no esta dispuesta a volver a negociar. Por lo tanto,
en esta clase de negociacion no importan las relaciones personales, ya que esa
no es la finalidad buscada, sino simplemente conseguir la mayor ganancia de ese
proceso en particular.

Por otra parte, los negociadores que utilizan el método cooperativo, 70
pretenden satisfacer un gran abanico de intereses; es decir, entienden que la
negociacion no es una competencia entre vencedores y vencidos, sino que es una
forma para que todas las partes implicadas obtengan el mayor provecho posible.
El negociador que actua en base a una estrategia cooperativa comprende la
importancia de que todos los participantes ganen lo mas que se pueda y asi es

como se crean relaciones beneficiosas a largo plazo para todos.

En consecuencia, en este tipo de negociacion, los participantes aspiran a
concretar relaciones personales fuertes para lograr mas y mejores acuerdos en el
futuro entre ellos mismos. Lo anterior se afirma, al considerar el supuesto de que
frecuentemente necesitamos alcanzar acuerdos con personas distintas a nosotros
en distintos ambitos: cultural, étnico, econémico, social, etc.; por lo que, si no se
es capaz de superar estas diferencias, éstas pueden convertirse en un obstaculo

para el acuerdo, y como consecuencia de ello, un fracaso en las relaciones.

Bajo esta perspectiva, también debe considerarse que aun y cuando el
acuerdo sea alcanzado con estas deficiencias, este seria de dificil cumplimiento

por las mismas razones y fundamentos precitados.

™ Steven Cohen apunta que el método cooperativo se conoce como una negociacién basada en el interés, vid:
Steven Cohen, Claves de Negociacion con el corazén y la mente (Espafia: Editorial McGrawHill, 2004) p. 25.
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Asi, la negociacion basada en los intereses, intenta mirar hacia el fondo en
sus relaciones y enfocarse precisamente en esos puntos de interseccion de las
partes: venciendo a la competencia, manteniendo una fuerza conjunta laboral de

calidad, y mejorando la productividad, por afiadir unos ejemplos.

Con este nuevo enfoque, ambas partes pueden empezar a compartir
informacion mas libremente, construyendo confianza y eventualmente alcanzando
el punto donde sus posiciones sobre especificas problemas ya no son una
cuestion de “tdbmalo o déjalo” o “tdbmalo o iremos a huelga.” Su enfoque en los
intereses ayuda a las partes a desarrollar y seleccionar opciones que satisfagan

sus intereses de manera mutua y relajada.

Debe tenerse muy presente, que existen puntos intermedios entre el estar
totalmente orientado hacia el logro y el estar totalmente orientado hacia los

individuos, tal y como ha identificado Bill Scott,”

distinguiendo asi tres tipos:
» Los poco interesados tanto en la gente como en el logro. Estas

personas raramente alcanzan el rango de negociadores.

» Los medianamente interesados en la consecucion del logro y en
el bienestar de los individuos. Este grupo se caracteriza por una
busqueda constante de un compromiso. Dado que el vendedor
pide 100.000 dolares y el comprador ofrece 80.000, siempre hay

lugar para el compromiso entre las partes (en torno a 90.000).

» Los que tienen alto interés tanto en el logro de los objetivos como
en el bienestar de la gente. Este estilo se caracteriza por aquellos

comportamientos que son elogiados por los psicélogos: gran

" Bill Scott, Cémo negociar con ventaja. Técticas y contraticticas en la negociacién (Espafia: Editorial
Paraninfo, 1991) pp. 34-36.
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apertura y confianza en las formas de relacion, gran prevision,
“hacer oir soluciones creativas”, “buscar ideas, opiniones y

actitudes distintas de las de uno mismo”.

Por otro lado, asentemos las discusiones existentes por lo que se refiere a
cual de los estilos de negociacion es mas eficaz una vez puesto en practica: /a

negociacion por principios frente a la competitiva por otro.

En este sistema, la forma mas comun de negociar es la llamada
negociacion por posiciones, donde cada parte toma una posicion sobre el tema
tratado, consistente, por ejemplo, en estimar un precio para la compraventa de un
determinado bien o presentar la solucion a un determinado conflicto, y tratar de
convencer a la otra parte que acepte su propuesta. Es decir, el negociador
pretende persuadir a la otra parte no en base en lo que aconseja la razén, sino
atendiendo unica y exclusivamente a su posicionamiento y beneficio con la
transaccion, sin prestar atencién alguna a sus verdaderos intereses ni a los de las

demas partes.

En conclusion, puede decirse que existen dos formas basicas de
posicionarse, es decir, dos tipos basicos de negociacion: las negociaciones
competitivas y las negociaciones cooperativas o colaborativas. En las primeras
cada negociador se posiciona de una forma dura e intransigente, defendiendo su
idea y atacando directamente la idea del contrario, mientras que en las segundas,
los negociadores se posicionan de una forma flexible y condescendiente
intentando, no tanto conseguir la victoria para una de las partes, sino en cémo
encontrar la mejor solucién posible al conflicto planteado, con lo que ambas partes

pueden salir ganando.
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Veamos la siguiente comparacion entre ambos estilos de negociacion:

NEGOCIACIONES COMPETITIVAS

NEGOCIACIONES COOPERATIVAS

Los participantes son adversarios

Tienen una relaciéon amistosa

El objetivo es la victoria

El objetivo es el acuerdo

Se desconfia del otro

Se confia en el otro

Se insiste en la posicion

Se insiste en el interés

Se contrarrestan argumentos

Se informa

Se amenaza

Se ofrece

No se piensa en los intereses del otro

Se piensa en los intereses del otro

Se exigen ganancias para llegar a un

Se intenta cubrir las necesidades de

acuerdo la otra parte
Se intenta sacar los mayores | Se aceptan pérdidas para llegar al
beneficios acuerdo

En ese orden de ideas, la correcta eleccion de la técnica que se empleara
va a depender en la mayoria de los casos, de la naturaleza de la negociacion de
que se trate, por lo que el mantener un estilo cooperativo o competitivo, deberia

venir definido por ella.

Por ello, la propia doctrina se ha encargado de dictaminar que cuando se
trate -por ejemplo- de una negociacién simple y a corto plazo (compraventa de un
juego de cuchilleria en un mercado), es mas eficaz la utilizacion de un estilo
competitivo, toda vez que lo que directamente importa es buscar el mejor beneficio
aislado de un articulo en particular (nétese sin embargo, que se habla claramente

de un juego de cuchilleria sencillo y comercial).

Mientras que cuando se trate de una negociacién mas compleja y a largo
plazo (como seria el caso de las negociaciones laborales colectivas), seria mas

efectivo y provechoso un estilo cooperativo; ello, en atencién a las repercusiones
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juridicas y muchas veces sociales que acarrea un mal arreglo en estas contiendas

populares.
b. Negociacién del ganador ajustado

Desarrollado por los profesores Steven J. Brams y Alan D. Taylor,”
consiste en que las dos partes empiezan por distribuir independientemente (es
decir, en secreto) un total de 100 puntos a todas las cosas a dividir, segun el valor
relativo que les atribuyen. Asi, si se considera que una cosa vale un cuarto del

valor total de las cosas a dividir, adjudicara 25 puntos a esa cosa.

Con el ganador ajustado las partes de un conflicto tienen que adjudicar
valores numéricos a cada cosa. Se empieza con la identificacion de los bienes o
temas de litigio. Las partes indican cémo valoran la obtencion de los diferentes
bienes o la solucion de los temas a su manera mediante la distribucion de 100
puntos. En el caso de los bienes, pedir que las partes les asignen puntos plantea

la cuestidn de si les daran valores verdaderos.

Para comprender lo anteriormente expuesto, me permito citar el siguiente

ejemplo:

Ana y Ben se estan divorciando y tienen que repartirse las siguientes

cosas:

o Unfondo de pensiones
o Una casa (residencial)
o Una casita de campo

o Las inversiones

o Oftros.- Dos coches y una barca.

2 Steven J. Brams, op. cit. pp. 61-63
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Ana y Ben tendran que distribuir 100 puntos entre estas cinco cosas del

siguiente modo:

Cosa Ana Ben
Fondo de pensiones 50 40
Casa 20 30
Casita de Campo 15 10
Inversiones 10 10
Otros 5 10

100 100

El ganador ajustado funciona mediante la asignacion inicial de la cosa a
la persona que le da mas puntos (y descontando estos puntos de la cuenta
de la persona). Asi, Ben obtiene la casa porque le dio 30 puntos mientras
que Ana le dio solo 20. Ben obtiene las cosas de la categoria “otros”,
mientras que Ana se queda con el fondo de pensiones y la casita de campo.
Dejando aparte la cosa en la que han empatado (las inversiones), Ana tiene
un total de 65 (50+15) puntos y Ben un total de 40 (30+10) puntos, con lo

cual se termina la fase ganador del procedimiento ganador ajustado.

Dado que Ben va por detras de Ana en puntos (40 comparado con 65)
en esta fase, inicialmente adjudicamos las inversiones en las que empatan a
Ben, lo cual le da 50 puntos (40+10). El objetivo es conseguir una asignacion
equitativa mediante la transferencia de cosas o porciones de cosas de Ana a
Ben hasta que sus puntos se igualen. En particular, para cada cosa que Ana
obtuvo inicialmente, hay que observar la fraccion entre los puntos dados por

Ana y los puntos dados por Ben a esa cosa:

Numero de puntos que Ana (la ganadora inicial) asigné a la cosa

Numero de Puntos que Ben (el perdedor inicial) asigné a la cosa
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En este ejemplo, Ana obtuvo dos cosas, el fondo de pensiones y la
casita de campo. Para el fondo de pensiones, la fraccion es 50/40 = 1,25,

mientras que para la casita de campo la fraccién es 15/10 = 1,50.

Se empieza por transferir cosas de Ana a Ben, empezando por la cosa
con la fraccion mas baja, esta cosa es el fondo de pensiones, con una
fraccién igual a 1,25. Cabe concluir que las partes tendran que repartirsela, y
la tarea estriba entonces en encontrar la porciéon exacta de esta cosa que
cada parte debe obtener para que sus puntos totales sean iguales. Dado que
Ben dio 40 puntos al fondo de pensiones, si se le da 8 puntos le estamos
dando un quinto (8/40) del fondo. Si Ben recibe un quinto de este fondo,
tendra un nuevo total de 58 puntos (50+8). Pero, scomo queda Ana

entonces?

Ella valora el fondo de pensiones con 50 puntos, de modo que si cede
un quinto reduce su total en 10. Asi, Ana recibiria 55 (65-10) puntos. Dado
que ahora Ben esta por encima de Ana con 58 puntos frente a 55, resulta

gue hemos transferido una cantidad algo excesiva a Ben.

Un proceso de simple algebra, sirve para encontrar la cantidad exacta
del fondo de pensiones que se necesita transferir para la igualdad de ambos.
X sera la fraccién del fondo de pensiones que se quedara Ben. Con la
transferencia, el total de Ben sera 50+40x, mientras que el total de puntos de
Ana sera, 65-50x.

50 + 40x = 65 — 50x

despejando x, encontramos:
90x = 15
x =15/90 = 1/6
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Asi pues, Ben deberia obtener un sexto del fondo de pensiones y Ana

deberia quedarse con cinco sextos. Los puntos totales de Ben son:

50 +40(1/6) = 50 + 6,67 = 56,67

y los puntos de Ana son:
65 — 50(1/6) = 8,33 = 56,67

Como se observa, los dos obtienen exactamente el mismo numero de puntos

sobre la base de sus propias valoraciones de las diferentes cosas.

c. Alternancia estricta

De la técnica del ganador ajustado, se deriva la alternancia estricta, que se

efectua en el caso de que las partes escogen cosa por cosa. Es facil ver que la
alternancia estricta es eficiente si:

» las dos partes escogen sinceramente la mejor cosa disponible; o

» las dos partes usan la estrategia de abajo arriba;"® es decir, empezar por

escoger las cosas que tienen menos valor para ambas.

La alternancia estricta, por su misma naturaleza, da ventaja a la persona
que escoge primero. Sin embargo, conviene mencionar algunos defectos

importantes de este procedimiento, el primero de los cuales es la envidia que

" Considerando el ejemplo de Ana y Ben, en la alternancia estricta empezardn a escoger cada uno de ellos y
de manera alternada los bienes de trato, empezando por los que tienen menos valor, y concluyendo con
aquellos que son mds preciados. Asi, si Ana por ser mujer empezara a escoger, le corresponderia bienes
incluidos en “Otros” (dos coches y una barca), a Ben las Inversiones; y asi sucesivamente hasta el final, donde
Ana en total poseerfa: 1.los dos coches y la barca, 2. la Casita de campo, y 3. el Fondo de pensiones. Por su

parte a Ben le corresponderia: 1. las inversiones y 2. la Casa. (Situacién exactamente inversa ocurriria de
haber empezado Ben a escoger).

61



puede generar entre las partes de la negociacion. El segundo defecto importante,

es que solo es eficiente en el sentido débil de comparaciones cosa por cosa.
d. Divide y escoge

Quiza lo mas interesante del procedimiento “divide y escoge”, es que se ha
usado durante varios milenios. Desde los tiempos de la Biblia, hace 5,000 afos
a.C., hasta la antigua Grecia, Hesiodo menciona este método de division correcta

en el libro Teogonia, escrito hace 2.700 afios a.C.”

Los dioses griegos Prometeo y Zeus tenian que repartirse una porcion de
carne; Prometeo empieza poniendo la carne en dos montones y Zeus selecciona

uno.

Este procedimiento empleado desde tiempos remotos, claramente indica
por qué el procedimiento “divide y escoge” se considera correcto: el que divide
puede garantizar, si corta las partes “lo mas iguales posible”, que cualquiera que

sea la pieza escogida por el otro, obtendra un 50%.

De lo anterior se desprende que, el comportamiento estratégico con el
procedimiento “divide y escoge” depende en gran medida de la informacién que

tiene el que divide acerca de las preferencias del que escoge.

e. Negociacion con Valor Ahadido

Modelo desarrollado por Karl Albrecht,”

nuevo proceso de pensamiento de
afiadir valor en lugar de extraer o conceder valor. En efecto, en palabras de este

autor, lo que se busca es adoptar una posicion ética totalmente diferente, dejar

™ Steven J. Brams, 2002. Pags. 67, 68.
> Karl Albrecht. Cémo negociar con éxito, el método de avanzada para construir. Barcelona: Editorial
Buenos Aires, 1994. pp. 45, 46,47.
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atras todas estas actitudes psicolégicamente primitivas junto con sus
correspondientes tacticas, y enfocar una negociacién desde el punto de vista de

afadir valor.

El concepto de negociacion con valor anadido ofrece la posibilidad de que,
al centrarse en el valor mismo y no en las concesiones, puede enriquecer el
acuerdo para las dos partes, transformandolo en un trato que agrega y no que
resta.

5. Enfoques de la negociacién

Como es bien sabido, los enfoques de formaciéon que prevalecen en la

actualidad en el mundo de los negocios, cubren tres categorias —las dos primeras

son las mas comunes-: la del “ganador-perdedor”, la del “ganador-perdedor’

disimulada y la verdadera categoria del “ganador-ganador”

a. La negociacion con enfoque “ganador-perdedor”

Se trata, fundamentalmente, de un proceso de reduccién, donde cada parte

quiere darle lo menos posible a la otra. Los elementos clave de la negociacion con

enfoque “ganador-perdedor” son los siguientes:

» Cada parte adopta una posicion,

> Se extraen o ceden las concesiones,

> Existe una atmésfera de combate o guerra psicoldgica,
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» Se alcanzan arreglos cediendo algo,

» La mayor parte de la negociacion se centra en un Unico regateo,

> El vocabulario y la terminologia gira en torno de palabras tales como

batalla, agresion y, entre hombres, de metaforas deportivas,
> Los sentimientos posteriores muestran a una parte feliz y la otra menos
feliz; a veces ninguna esta feliz y pocas veces las dos se sienten felices.
b. La negociacion con enfoque “ganador-perdedor” disimulado.
El término negociacion “ganador-ganador” se ve desmentido por términos
como oponente, estrategia, plan de batalla, tactica y defensa. La engafiosa
disposicion mental del enfoque “ganador-perdedor” disimulado es: “ganaré mas

que tu, pero terminaras por saberlo mas tarde”.

Los siguientes son los elementos clave del enfoque de negociacion

disimulado “ganador perdedor”:

» Las posiciones son a menudo invisibles o dificiles de detectar,

» Lareserva, el engafio y la manipulacién son las reglas del encuentro,

» Existe una apariencia de concesiones,

» Existe una apariencia de arreglos,

» Existe un elemento de combate disimulado, aunque el vocabulario o la

terminologia lo pone generalmente en evidencia,
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» Los sentimientos posteriores a la negociacion revelan que una parte se

siente, en general, engafnada, aunque no siempre de inmediato,
» Mas tarde pueden surgir algunos sentimientos de remordimiento del
negociador (o0 “; Por qué dejé que me sucediera eso?”).
c. La negociacién “ganador-ganador”.

El enfoque de la negociacion con valor afiadido es, segun la opinién del
autor en comento, un verdadero método “ganador-ganador”, estructurado para
alcanzar un intercambio de valor que resulte satisfactorio para los intereses de
todas las partes.

El objetivo de la negociacibn en comento, es alcanzar un acuerdo
aumentando en forma cooperativa el valor incluido para las dos partes. El
procedimiento se centra en la busqueda de tratos equilibrados anadiendo valor en
lugar de extraer concesiones.

Este enfoque unico para la negociacion:

> Ofrece un método paso por paso para manejar cualquier negociacion,

> No se toma ninguna posicion,

» Ofrece un enfoque directo, sincero, transparente,

> Se centra en la empatia, manteniendo a las partes en comodidad,
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> Es positivo y equitativo,

> Elimina el arte de superar a los demas,

> Se aplica en todo tipo de negociaciones, no sélo comerciales

d. ¢ Cuales son las caracteristicas de una negociacion satisfactoria?

Los especialistas en el enfoque “ganador-perdedor” consideran cualquier

negociacion en la que le ganan la delantera a la otra parte como un éxito.

Sin embargo, el objetivo de la negociacion con valor afadido “ganador-
ganador”, es un proceso y una relacion entre los negociadores, para cumplir las

siguientes condiciones:"®

» Las dos partes pueden reunirse y conversar sobre wuna base

razonablemente cordial, con espiritu de cooperacion y libre de tensiones.

» Pueden alcanzar un acuerdo con bastante eficiencia, sin necesidad de

perder mucho tiempo y esfuerzo.

» El acuerdo alcanzado es equilibrado, es decir, posee un valor satisfactorio

para las dos partes.

» Los dos siguen teniendo una relacion positiva en el momento de concluir el

proceso.

6 Karl Albrecht, ob. cit. pp. 54-55.
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» Las dos partes estaran dispuestas a considerar la posibilidad de volver a

hacer negocios juntas si se presentara la ocasion.

La negociaciéon con valor afiadido ofrece a las partes negociadoras una
gama de alternativas para elegir; se trata de un elemento tan fundamental para el
éxito de la negociacién, que constituye una de las pocas reglas definidas: nunca
se debe presentar una sola oferta, la idea en esta negociacion también es ofrecer

varias alternativas.

De lo anterior, se desprende la segunda regla de la negociacién con valor

afadido: se debe presentar el valor directamente, no se debe de trabajar con la

exigencia y la obtencion de concesiones.
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lll. EL SISTEMA JUDICIAL
FRENTE AL SISTEMA ALTERNO DE SOLUCION DE CONFLICTOS

1. Generalidades

En la mayoria de las naciones del mundo, constituidas como Estados de
Derecho, y donde la autonomia del poder de sus gobiernos deriva de la potestad
otorgada por las propias leyes y sus ciudadanos, y éstas por una maxima suprema
denominada Constitucidon; deviene el funcionamiento de sus sistemas de
resolucion de conflictos fundamentados en la capacidad autoritaria de hacer

cumplir sus determinaciones, aun en contra de la voluntad de sus subditos.

Siendo por ello, la propia ley, la que se encarga de distinguir, regular y
sancionar lo que es correcto e incorrecto, y por ende, de someter oficiosamente
para el discernimiento de lo anterior, un sistema institucionalizado —normalmente

denominado judicial- de prevencién y resolucion de conflictos.

Asi, el ciudadano suele estar dispuesto a encomendar la solucién de sus
problemas —en primer término- a los jueces y tribunales, porque contempla a éstos
como sujetos que, por razén de su encarnacion directa en la maquinaria del
Estado como un poder autbnomamente configurado, se aseguraran altos niveles
de independencia, imparcialidad, neutralidad y responsabilidad, pero sobre todo
de respuesta a sus demandas de solucion a un conflicto determinado; mismos que
con el transcurso de los afos, y atendiendo a los defectos del recurso humano,
dichas bondades han sido obscurecidas y en muchas de las ocasiones totalmente

extintas.
Como complemento a lo anterior, el propio legislador dentro de su esfera

competencial, ha permitido la inclusion en la imparticion de justicia, de los

mecanismos alternos de solucién de controversias, en su correcta intenciéon de
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dotar de herramientas mas competitivas a los particulares, que desean incursionar

en otras formas de solucionar sus conflictos.

En nuestros tiempos, la imagen que se tiene de los medios alternos de
solucion de conflictos, no transmite todavia, esas mismas pautas de credibilidad
social y seguridad juridica, con que cuentan los procesos judiciales de imparticion
de justicia, debido a que carecen de esa imagen publica investida de soberania,
jurisdiccion y competencia, para hacer cumplir sus determinaciones, y que es a lo
que los ciudadanos, nos encontramos acostumbrados desde el inicio del Estado

de Derecho.

Pero lo anterior, también denota un aspecto negativo, y es el temor de las
personas de que, ante la aparicion de un conflicto en el que se encuentren
involucradas, sea exclusivamente esa autoridad de la que hablamos de
administrar y proporcionar la justicia al caso concreto, lo que se traduce en
tiempos, costos y demas aspectos, que siempre han sido debatidos por los
precursores de los ADR, frente al sistema judicial, pero también no menos
importante sobre ese des fortunio, es el cumplimiento de las sanciones legales

que impone la ley al vencido al juicio.

Sobre este particular punto, conviene precisar que toda la plataforma

judicial se encuentra estructurada, como es bien sabido, para defender “los
derechos” de las personas que han sufrido una lesion en los mismos; por lo que la
actividad de los 6rganos jurisdiccionales, estriba precisamente en reestablecer los
derechos que le han sido violados al individuo al incitar la movilizacion del sistema
judicial; sin poner especial atencién en los intereses de las partes, lo que conlleva

a hacer hincapié en esa discrepancia con los ADR citados en esta investigacion.

De esa forma, la actividad jurisdiccional delimita su actividad a aquello a lo

que expresamente se le ha concedido potestad de actuacién, solventado por un
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ordenamiento legal que lo faculta. Por lo que, en palabras del propio Pekar’’: Ia
autoridad tiene limites en la sociedad contemporanea, bajo el efecto conjugado de
multiples factores explorados con amplitud por la sociologia. Lo que se traduce en
su prohibicién de conceder a los particulares en el desempeno de sus funciones,
algo que aun y que sea de interés para los particulares, no se encuentre

expresamente concedido en los ordenamientos legales.

Con esto, lo que se pretende reconocer, es que al acudir los particulares a
las vias jurisdiccionales a la imparticion de justicia, se niega la facultad de que el
asunto sea resuelto a través de métodos de autocomposicion, ya que eligiendo la
via jurisdiccional, no se encuentra contemplado que la autoridad dentro de sus
funciones, pueda llevar a cabo inclusiones al procedimiento que previamente no
hayan sido reconocidas en la ley. En otras palabras, aquel particular que se sienta
atraido por el uso de las vias jurisdiccionales para la resolucion de sus conflictos,
sabe que el proceso es estrictamente formal y que no permite modificaciones, sino

que su sometimiento debera ser conforme lo establecido en la ley.

En atencion a ello, las partes incentivadas por el pleno conocimiento sobre
su amplia capacidad de control emocional, juridico y econdémico, que han ido
descubriendo con el paso de los afios, aceptaran cada vez en menor grado que
una autoridad externa zanje su conflicto en lugar de que ellas lo hagan, y les dé
una solucién que, antes de ser impuesta por un tercero extrafio, haya sida
valorada, analizada y consensuada por las propias partes en conflicto, es esta paz
la que debe ser respetada como sociedad, pues es la esencia que nos permite ser

libres, y ser al mismo tiempo, responsables de nuestros propis actos.

Por ello, y debido al auge de los ADR, se ha invertido la tendencia: ya
desde hace tiempo y a medida que las alternancias de solucién de conflictos se

perfeccionan, los ciudadanos hemos comenzado a procurar la satisfaccion de

" Alain Pekar Lemereur y otros, op. cit. p. 65.
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nuestras necesidades, pero de manera conjunta y armonizada, y en caso de existir
disparidad entre las personas, ser responsables de resolver nuestros propios
problemas sin la intervencién de ese tercero que anteriormente se alojaba de una

forma monopdlica por el Estado.

Sobre ese alojamiento que en nuestros tiempos deviene excesivo, también
presenta otra anomia que armoniza sobre la predileccion de los individuos de
optar por los ADR. Y es que, como se ha venido argumentando por los propios
organos jurisdiccionales y distintos analistas doctrinarios en la materia, la
coyuntura obedece a simples razones de productividad, ha llegado un momento
en que los poderes publicos encargados de impartir justicia, como consecuencia
del excesivo cumulo de trabajo, ya no se encuentran en condiciones de atender
con agilidad, eficacia y eficiencia los asuntos que los particulares someten a su
competencia, careciendo de acuerdos de justicia absoluta, y que sean dictados de

una manera pronta y expedita.

No obstante, no se es partidista de que el sistema judicial ahora carece de
las aptitudes necesarias para seguir impartiendo justicia, sino por el contrario, el
perfeccionamiento del sistema judicial debe encausarse en la mediada de centrar
esas aptitudes pero debidamente coordinadas con los medios alternos (ADR),
procurando que el empleo de estos, coadyuven de manera activa a brindar a los
particulares todas las instancias que estén en su alcance, sin necesidad de tener
que recurrir a instancias complejas como las jurisdiccionales, cuando el conflicto

pudo haber sido resuelto sin la asistencia de un tercero.
Asi, los ADR, como métodos complementarios a la administracion de

justicia del Estado, han ganado prominencia en los ultimos afos, como una arma

potencial que desincentiva por sus buenos resultados, los excesos de litigios
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innecesarios en las sociedades modernas con cultura de paz, donde el

componente clave de todos los enfoques racionales y retos ha sido el acuerdo.”®

2. Caracteristicas diferenciadoras

En efecto, dentro de las promesas de los ADR frente al sistema judicial,
podemos encuadrar las principales caracteristicas diferenciadoras que los hacen

unicos, atendiendo el objetivo que persiguen:

a. Confidencialidad.

Entre las ventajas mas significativas que caracterizan a los ADR, se
encuentra la confidencialidad, tanto del procedimiento como del resultado que se
obtiene. Lo anterior, que se traduce en el deseo manifiesto de las partes de no dar
publicidad a sus controversias por las que atraviesa, o que no ocurre en los

procesos jurisdiccionales a los que el publico en general tiene acceso y publicidad.

En efecto, el gran avance tecnoldgico y el fendmeno de la globalizacién en
sociedades cada vez mas grandes, evidentemente propicia la imposibilidad
material de mantener en privacidad los negocios sometidos a las instancias
judiciales establecidas por el propio Estado. He ahi entonces, donde radica la
principal pretension de los ADR, en los que, por la simple potestad decisoria de las
partes, se pueden mantener la discrecionalidad y evitarse la publicidad de los

negocios.

Por eso, la confidencialidad y privacidad que caracterizan a los ADR,
impiden que se puedan dar a conocer las determinaciones propuestas por las

partes y las decisiones emitidas por los terceros neutrales; respetandose de igual

8 Stephen B. Goldberg y Jeanne M. Brett, op. cit. p. 267
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manera, intrinsecamente con lo anterior, el principio de igualdad procesal, en el
entendido que en asuntos analogos, no se podran utilizar los mismos criterios de
solucion, no estando obligado el tercero neutral de los ADR, a forzosamente
utilizar anteriores criterios, como sucede con las instancias judiciales, donde por

mandamiento legal, estan obligados a su estricto cumplimiento.”

b. Exceso en el cumulo de trabajo

Se ha insistido en la desesperante lentitud de los procedimientos judiciales
habituales por todos bien conocidos, la estadistica es muy clara, los conflictos
entre particulares siempre van a la alza y los poderes publicos carecen de la
infraestructura suficiente para atender las necesidades de la poblacién por lo que

se refiere en materia judicial.®’

Siendo entonces, este motivo suficiente para recurrir a otras instancias con
mayores matices de rapidez, que agilicen la resolucién de los conflictos entre
particulares; los cuales, a medida que la sociedad cambiante se va adaptando a
procesos mas complejos, el hombre se ve inmiscuido en un mayor numero de

diferencias con sus semejantes, en un afan continuo de sobrevivir.

En otras palabras, los tribunales judiciales de cada pais se encuentran a
disposicion de todos los ciudadanos por lo que se refiere a la imparticion de

justicia; mientras que los terceros neutrales contratados para dirimir una

79 En sentido contrario vid: Rafael Colina Garea, El arbitraje en Espafia. Ventajas y desventajas, (Espaiia,
Grupo Difusién, 2009) p.41”Asi, podria considerarse la idea de que el principio de igualdad procesal,
convierte al procedimiento arbitral en una aparente especie de juego de azar en donde concurre la
incertidumbre y falta de seguridad juridica, con lo cual no resulta extraiio que aquél aparezca como un ente
no muy fiable a los ojos del piiblico en general y que por ello, el proceso judicial inspire una mayor
credibilidad en estos aspectos.”

%0 Estadistica visible en:

http://www .poderjudicial.es/stfls/cgpj/secretaria%?20general/memoria%?20anual/fichero/estadistica%20judicial
_1.0.0.pdf Fecha de consulta: 20 de enero de 2013
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controversia a través del sometimiento por parte de las partes a un mecanismos

alterno al proceso judicial, es unico y exclusivo para las partes contratantes.

c. Relaciones entre las partes

El conflicto por esencia, precisa el enfrentamiento de dos lados no siempre
opuestos, por encontrarse ambos en una perspectiva diferente para llegar a un
acuerdo. Este enfrentamiento, se ve robustecido cuando alguna de las partes, por
imposicion de un tercero, se le juzga vencida o perdedora; lo que acarrea como

consecuencia el rompimiento inmediato de las relaciones.

Por ello, en los procedimientos encausados mediante los ADR, se mitiga
esa hostilidad continua, que suele caracterizar el comportamiento de las partes en
juicio. En efecto, los procesos judiciales se distinguen por ser éstos donde el
conflicto se manifiesta en su maxima expresion, en atencion a que las partes se
encuentran colocadas una enfrente de la otra, y su tarea unica y exclusivamente
se centrara en convencer al juzgador de que se tiene la razén de su dicho, y no

propiamente de encontrar la solucion adecuada al conflicto que los llevo hasta ahi.

En otras palabras, saben que existirdA un vencedor y un vencido, no
habiendo lugar para otra solucion, y de la misma manera, negando a los
contendientes esa oportunidad de descubrir por ellos mismos, en palabras del

propio Fisher,®' una posible zona de acuerdo. (ZOPA por sus siglas en inglés).

De esa manera, el proceso tradicional ordinario no pretende conservar las
relaciones entre las partes, sino simplemente dilucidar quien tiene la razén legal
sobre determinada disputa en relacién con un derecho protegido por el derecho; y
como consecuencia de lo anterior, someter al vencido al cumplimiento aun en

contra de su voluntad de lo sentenciado por el juzgador. Por esas razones y como

81 Roger Fisher y otros, ob. cit. pp. 61-70
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sucede en la actualidad, el entorno provocado por el resultado judicial, dificultaria
el restablecimiento de las relaciones entre los contendientes; lo que en el largo
plazo representa un rompimiento permanente de lasos interpersonales en la
sociedad, y a un llamamiento continuo de renacer nuevos conflictos ya estudiados;
por ello, bien lo ha concretado Colina Garea, al considerar que: “el arbitraje es el
modo de hacer justicia conservando —si no la amistad- las buenas relaciones

intersubjetivas.®

Para encuadrar lo anterior en el contexto que se pretende, debemos partir
de la base que la cultura de paz que persiguen los medios alternos de solucién de
controversias, incluyen el perfeccionamiento de las relaciones entre las personas,
ya que, de no ser asi, cual seria su proposito si la solucién de conflictos ya se
daba de manera objetiva con los tribunales jurisdiccionales que ahora deslindamos
de su conocimiento monopdlico en las cuestiones divergentes que surgen entre

los particulares.

Entonces, el mantenimiento y mejoramiento de la relacién entre las partes,
debe entenderes como un medio de conseguir la solucion del conflicto, y no como
errbneamente se ha distinguido por algunos partidistas, una de las diversas

finalidades que persiguen los ADR.

d. Solucién “ad hoc” a las necesidades de las partes

Insistiéndose entonces, en que los ADR ofrecen una mayor especialidad
por parte de los terceros neutrales al momento de conocer de una cuestidon en
particular, o que se yuxtapone a una competencia generalizada y en algunos

casos poco especializada,®® con que cuentan los jueces propuestos por el Estado.

82 Rafael Colina Garea, op. cit. p. 41
8 e.g. Contabilidad financiera de las empresas, cuestiones fiscales de los entes comerciales, los relativos al
“know how” de las empresas, sistemas de evaluacion de datos digitales, etc.
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En efecto, el poder jurisdiccional ejercido por el Estado, no cuenta con
procedimientos que se disefien y confeccionen especialmente a las necesidades
de los individuos, sino que son procedimientos previamente establecidos de
manera generalizada para brindar a las partes una via para defender y hacer valer
los derechos que le asisten. Bajo esa perspectiva, la condicién que exige el
Estado para estar en aras de impartir justicia, es que el conflicto del que se duele

el particular se adecue al procedimiento existente.

Bajo ese paradigma, optamos por considerar contrariamente a la cultura
impuesta por el propio Estado, lo propuesto por Blankenship,®* por lo que se
refiere a considerar que, en todo sistema de solucidon de controversias, es
necesario que el procedimiento se ajuste a las necesidades del conflicto, y no que

el conflicto se ajuste al procedimiento existente.

Consecuentemente a lo anterior, lo que se sufre es que sigue sin
garantizarse por parte de los entes judiciales, un procedimiento “a la medida” de
las necesidades e intereses planteadas por las partes y que se resuelva de
manera eficaz en atencion al beneficio mutuo y duradero de los intereses de las

partes.

e. Especializacion del tercero neutral

Los ADR, se presentan como un instrumento capaz de ofrecer “soluciones
técnicas” a problemas complejos que los 6rganos jurisdiccionales muchas veces
no pueden proporcionar, o tienen dificultades para hacerlo; parte de ello, se debe
a la falta de conocimiento pormenorizado que garantice su total entendimiento de

la cuestion planteada, incluso cuando su resolucidn esta apoyada en el dictamen

8 John Blankenship en Brian A. Pappas, “Med-arb and the legalization of alternative dispute resolution”
(E.U.A.: Harvard Negotiation L. Rev.,2015) p. 190

76



de peritos, técnicos o expertos en la materia; ya que estos, de igual forma, actuan
en base unica y exclusivamente del material probatorio del que fueron abastecidos

en el proceso, sin atender directamente a los verdaderos intereses de las partes.

Ademas de la mayor especializacion, surge otra cuestion que merece la
pena analizar, y que se refiere directamente a la formacion profesional del tercero
neutral interviniente, sea éste un abogado en ejercicio o profesion similar, o
cualquier otra especialidad que le brinde los conocimientos suficientes y aptos,
para estar en condiciones objetivas de brindar una solucién apegada a la realidad
y con los matices que reviste lo complejo de la problematica, con la unica atencion
de atender precisamente los intereses de las partes; lo cual podria comportar
alguna ventaja mas para el uso de los ADR, como métodos extrajudiciales de
arreglo de diferencias, en lugar de la via judicial, misma que se encuentra
concentrada exclusivamente en resolver el conflicto atendiendo a la postura de

quien tiene la razén conforme a derecho, y no propiamente conforme a la justicia.

Por ello, resulta oportuno que el conflicto sea intervenido por personas que
poseen un mayor contacto y sensibilidad con los tejidos profesionales,
empresariales, econdmicos y sociales del tema que se pone sobre la mesa, lo cual
proporciona nuevos y mas abundantes elementos de apreciacion, que ayudan a
tomar una decisién lo mas adecuada y correcta posible, a las necesidades del

caso en particular.

f. La Sentencia Judicial frente a la resolucion final de los ADR.
La culminacion de todo proceso adversarial, se refiere a la emision final de

una determinacién emitida -la mayoria de las veces- por un tercero ajeno al

conflicto, mediante la cual se ponga fin a la contienda iniciada por las partes.
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Dicha determinacion, se denominara sentencia si se emite por una
autoridad judicial, laudo si se trata de un arbitraje, o simplemente resolucion final

al tratarse de cualquier otro ejecutor del ADR escogido por las partes.

Ahora bien, en el caso de la sentencia, parece tener una clara distincién con
las demas determinaciones de que hablamos, y que se refiere a que la misma se
encuentra sujeta a revision por parte de su superior jerarquico, en caso de que asi
lo deseen las partes. Esto, conlleva a establecer, que el caracter determinante de
la sentencia, no es definitivo, hasta en tanto las partes agoten todos y cada uno de
los recursos que se encuentran previstos para combatir lo resuelto por el juez; de
esa manera, la determinacién impuesta en las sentencias judiciales parecen estar
supuestas a una especie de revision, lo que se traduce claramente a manifestarse
en contra de los supuestos contemplados por los ADR, y que en esta deficiencia,
se refiere a una revalorizacién por otro tercero ajeno, de lo ya resuelto en una

primera instancia.

Si lo anterior se analiza, desde la esencia consagrada en el derecho de
seguridad juridica, que asiste a las partes, pareciera que el mismo se encuentra
vulnerado en el sistema judicial, por ser necesario, la aprobacion jerarquizada de

lo aseverado por el a quo en su sentencia.

Pero independientemente de lo anterior, no se trata de verificar si se
corrompe o no los derechos fundamentales de las personas, sino de apreciar
aquellos sistemas que bien reconocidos por los cuerpos normativos, exentas de

esta doble resolucion a un conflicto planteado.

Asi, la autonomia e independencia de los métodos alternos de solucion de
controversias, ya sea porque la propias partes resuelven o porque un tercero
neutral finalizara la contienda, se acentua aun mas: cuando ese tercero neutral

investido y dotado de suficiente poder decisional, pone fin a la misma, a través de
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un laudo o resolucion, siendo estos finales e inapelables, sin estar sujetos a

revision judicial, ni a una ratificacién por otro medio.

Sin embargo, si conviene aclarar, que la anterior regla resulta inaplicable, y
por mandamiento legal se encuentra sujeto a la a la intervencion judicial, en
supuestos excepcionales como seria cuando, el arbitro se extralimita en sus
funciones contractuales y extracontractuales, o se viola gravemente el debido
proceso, o se transgrede el orden publico, o por la inclusién de clausulas
patoldgicas,®® entre otras; es entonces, cuando el juez puede anular la decision
arbitral, o cualquier otra resolucion que revista los matices anteriormente

precisados.®®

De esa manera, la sentencia y el acuerdo emitido en el uso de los ADR,
persiguen un mismo resultado, que es poner fin a la contienda presentada por las
partes, aun y que el mecanismo empleado sea distinto; por ello, y atendiendo a la
legalidad que ha soportado el uso de los ADR por la mayoria de los paises
democraticos en su derecho interno, la verdadera preocupacién no es ahora
resolver el conflicto ya sea por la via judicial o alterna, sino que dicha resolucién
tenga el menor impacto posible entre las relaciones de las personas en pugnay la
sociedad que los rodea, al menos es el objetivo que precisamente se pretende

justificar como consecuencia secundaria de esta investigacion.
3. Naturaleza juridica.
Las ponderaciones anteriormente precisadas, en beneficio de los ADR, no

deben entenderse en detrimento del Poder Judicial, ya que se trata de naturalezas

juridicas distintas, sino que deben entenderse como complemente de aquel, con la

8 Vid: Tema 3, Capitulo VII. Las Cldusulas Patolégicas.
8 Articulo 40 y 41 de 1a Ley 60/2003, de 23 de diciembre.
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unica intencion de minimizar el exceso de trabajo del primero, que no permite que

todos los individuos alcancen una solucion a su conflicto plenamente satisfactoria.

En ese contexto, el plano de cooperacion y complementacion de que se
habla, debe ser la partida inicial, para el apoyo en conjunto de ambos sistemas, en
beneficio de los propios gobernados. De esa manera, se precisa entender que no
todos los conflictos son candidatos a resolverse por los ADR, asi como tampoco
seria posible sostener que todos los conflictos necesariamente requieren de una

decision judicial para ser resueltos.

Con estas diferencias que acabamos de puntualizar, mismas que sin ser las
unicas, si se han considerado por los tratadistas como las que revisten mayor

importancia de diferenciacién de los procedimientos judiciales con los ADR.

Por ello, creemos que con el uso adecuado y pertinente de los ADR en una
primera fase, existen pocas probabilidades de que el conflicto se manifieste en su
maxima expresion, lo que coadyuva a reducir ese grado de hostilidad tan
frecuente que normalmente caracteriza a las actuaciones judiciales y
consecuentemente a ello, favorece, una vez arreglada la disputa, /a restauracion y

conservacion de las relaciones interpersonales en conflicto.

Lo anterior se considera asi, en atenciéon a que el uso proporcionado y
coherente de los ADR, ajustado correctamente a la magnitud del conflicto a tratar,
debe ser capaz de neutralizar sus efectos, y evitar el resurgimiento del mismo. En
otras palabras, los distintos ADR que existen actualmente, y los demas que se
pretende justificar, no pueden ser aplicados a discrecién de los individuos, sino
que debe buscar su adecuacion a las pretensiones de las partes, en una lucha por
conseguir los mejores resultados, en concordancia con los intereses realmente

pretendidos por las partes.
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IV. CONSIDERACIONES FINALES A LA PRIMERA PARTE

Aunque no se trata de un fendmeno novedoso, la multiplicacion de las
relaciones negociables, el notable incremento de su complejidad, la mayor
informacion y concienciaciéon de los ciudadanos sobre los derechos que les
asisten, son algunos factores que han contribuido a que recientemente haya
aumentado la litigiosidad dando lugar a una excesiva proliferacion de procesos
judiciales que ha acabado por colapsar una ya suficientemente congestionada

Administracion de Justicia.

El uso e implementacion de los distintos métodos de solucion de conflictos,
como respuesta a lo anterior en la época moderna, fueron apareciendo e
implementandose en el derecho, tratando de adecuarse cada uno de ellos a la
situacion especifica de cada caso (conflicto); y siempre al margen de los limites
fijados en el derecho, pero en la mayoria de los casos y como pudimos apreciarlos
en este apartado, fueron insuficientes para lograr su cometido, ya que en distintas
ocasiones aun y que aparentemente el conflicto era resuelto, este a través de los

afos resurgia, generando nuevas adversidades entre las partes.

De esa forma, el conflicto -desde la perspectiva de la convivencia del
hombre en sociedad-, es inevitable y ha existido desde que, como minimo, dos
seres humanos interactian. Dada su variabilidad y el elevado numero de
circunstancias que lo afectan, es muy posible que no puedan resolverse de un
modo satisfactorio para todos, pero si es posible ir conjugando dia a dia el
conjunto de herramientas existentes y que van complementando al derecho, para
buscar el resultado que mas se acerque a los intereses de las partes en constante
interaccidn conflictiva, y como consecuencia de esas interacciones, salvaguardar
el interés de la sociedad, que es donde recae los resultados definidos por los

individuos.
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Asi, independientemente del estilo de negociacion que se emplee -
entendida esta como mecanismo de composicion de conflictos-, debemos tener
claro que lo que se busca es llegar a un acuerdo que se ajuste a la mayoria de las
perspectivas de los involucrados, siendo los condicionantes que se le deben pedir,
en general, a un acuerdo para ser considerado “bueno”, probablemente serian los

siguientes:®

» Que sea amplio; es decir, que considere en la medida de lo posible, los

intereses de cada parte y los intereses de todos como comunidad.

» Que sea eficiente, debe resolver los intereses en conflicto de una forma

rapida, justa y posible.

» Que sea duradero, en el sentido que mantenga igual, o en su caso

mejore, las relaciones entre las partes.

» Que sea ejecutivo o ejecutable, pues de nada sirve un acuerdo que no

puede después materializarse.

Preestablecido lo anterior, una de las preguntas hipotéticas que sostienen el
estudio de este trabajo es la siguiente: ;existe verdaderamente un medio alterno
de solucion de controversias, que cumpla cabalmente con las condicionantes

propuestas para ser considerado bueno?

Probablemente no, ya que en el paradigma actual de los ADR, todos
presentan deficiencias que han sido debatidas por los estudiosos de este tema, sin
dar solucion eficiente a la problematica que actualmente se vive. Dicho lo anterior,
es menester ir atendiendo aunado a la causa que origina el conflicto, mismo que

como sucede hasta nuestros dias, no ha sido posible solucionarlo de manera

87 Steven Cohen, ob. cit. pp. 138-139.

82



permanente en cada uno de los escenarios en los que se presenta, siendo por ello
necesario, la adaptacion en la época moderna de nuevas estrategias que sigan

limando asperezas en las relaciones individuales.

De esa manera, el haber entrado al estudio desde sus raices de los ADR en
la vida del ser humano, nos direcciona hacia un panorama claro para vislumbrar el
verdadero objeto que ha perseguido el individuo en su afan de vivir en sociedad, y
que es la permanencia de las buenas relaciones para que la propia sociedad siga

aceptandolo dentro de ella.

Por ello, debe considerarse el uso apropiado de las herramientas que tienen
a su alcance las partes contendientes para resolver sus adversidades, ya que el
empleo desmedido y desproporcionado, sin lugar a dudas, puede provocar el
rompimiento de las relaciones preexistentes. En ese sentido, y ante el fracaso de
esa potestad concedida para la eleccion del foro de solucion, es cuando si se le
puede facultar al Estado o a otro organismo heterocompositivo, para que aplique
sus atribuciones que por mandamiento legal le corresponde, en aras de conservar

el Estado de Derecho y mantener el orden del individuo en sociedad.

En otras palabras, que las partes agoten sus medios de resolver sus
controversias pero de una manera proporcional a la magnitud del caso planteado,
gozando del privilegio de utilizar sus propios canales de autocomposicién de la
situacion adversarial con las demas partes; y ante la negacion o el fracaso rotundo
de lo anterior, sepan delegar esa potestad de solucién a un tercero ajeno con

caracteristicas suficientes para ello.

Consecuentemente a todo lo vertido en este apartado, es menester seguir
apoyando el proceso evolutivo en esta materia, que nos lleva en esa direccion de
libre eleccion del foro que resolvera o coadyuvara de la mano con las partes a la

solucion pacifica y permanente del conflicto; y, en ese sentido, es donde las
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personas, conscientes de su poder de resolucion, abandonan la idea de que la
solucion a todos nuestros problemas la tienen los poderes publicos y demas
organismos con herramientas coercitivas para obligarnos a cumplir con la
obligacion. Comenzando a pensar que, antes que todo, nos compete a nosotros
mismos el arreglo de nuestras propias diferencias, de la forma, términos y

mecanismos que mas se adecuen a nuestra perspectiva de resolucion.

Ello, atane a la libertad de las partes de ser ellas mismas quienes resuelvan
su conflicto de la manera que mas les convenga, y solo en el aislado caso que no
les haya sido posible resolver sus diferencias por ellos mismos, exista una
regulacion vinculante y obligatoria que sea hasta ese momento procesal el que un
tercero neutral (publico o privado) totalmente independiente y ajeno a las causas
de aquellos, emita una resolucién que ponga fin al conflicto y al deterioro de las

relaciones que lo padecen.

De esa forma, el arbitraje es formalmente el unico mecanismo alterno cuya
resolucion final (laudo) se asemeja a la sentencia judicial, por lo que, si lo que se
busca es dotar a las partes de la tranquilidad de que el conflicto sera resuelto pero
que a la vez se le dara la oportunidad de que ellos mismos resuelvan sus
diferencias en primera instancia, debera implementarse en los resultados
obtenidos hasta ahora con los ADR, una nueva idea que conjugue estos dos

aspectos a que se hace referencia.

Logrando con esto, que el ambiente conciliador, el clima de armonia y de
intereses comunes, que concurrian al iniciarse la relacion entre las partes
contratantes, se prolongue y continue vigente una vez que haya surgido la

controversia, se desarrolle y se resuelva la misma.

Bajo esta perspectiva, los juicios se muestran asi como el ultimo remedio a

los que solo se debe acudir cuando se han agotado las posibles vias de solucién
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de problemas. En otros casos, la resolucién judicial de la controversia se pretende
de modo precipitado instrumentalizandola al servicio de los intereses particulares
de la parte que la promueve, sin considerar seriamente los inconvenientes que

esta opcién conlleva.®

Por ello, nuestro afan de hacer un estudio sobre los procesos mixtos
alternos y sus caracteristicas que permiten tener un panorama actual sobre su
implementacion en los tiempos modernos, primordialmente en las relaciones

comerciales.

Lo anterior se justifica, atendiendo a que la posible discrepancia, ya no se
refiere a optar por alguno de dichos mecanismos de manera independiente, sino a
tratar de salvaguardar los mejores elementos de cada uno de ellos, para propiciar
a las partes contendientes el mejor resultado que pudiesen obtener de las diversas
opciones, y no simplemente conformarse con los efectos que derivan de la

aplicacion aislada de cada uno de los ADR existentes.

De esa forma, el alcance es complementario, donde las partes integraran
en su planteamiento lo mejor de las alternativas existentes, que conjuntamente
conformaren un sistema viable y que brindara la tranquilidad que necesitan las

partes para continuar con su armonia en sus relaciones.

88 Rafael Colina Garea, ob. cit. p. 156.
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V. LOS PROCESOS DE MEDIACION Y ARBITRAJE
EN SU APLICACION CONJUNTA

1. Antecedentes

Hoy en dia, en la mayoria de los contratos de indole internacional
principalmente, contienen alguna clausula compromisoria y/o de sumision a algun
mecanismo de resolucion de conflictos ajeno al tradicional proceso judicial
impuesto por el Estado; ello obedece, al ya sinnumero de temas debatidos en
relacion a la globalizacion que nos atafie en la época actual y que involucra una
readaptacion de los Estados, a incorporarse al Derecho Internacional, a través de
sistemas que garanticen la resolucion temprana de los conflictos que surgen del
comercio, y de ser posible evitarlos desde su aparicién, en aras de evitar la

imposicion de un tribunal nacional.

Los entes tanto fisicos y morales que participan en el comercio, cada vez
son mas reacios a sujetarse a las normas juridicas internas de cada pais donde
mantienen relaciones comerciales; haciendo, que cada vez sea mas comun el
establecimiento de clausulas compromisorias en los contratos, de resolucion
alterna de disputas, mismas que perfeccionan el cumplimiento de las obligaciones
contractuales de las partes, sin hacerse acreedoras a la sumision tacita a los
mecanismos judiciales o su equivalente en un determinado pais, impuesto sin el

consentimiento ni la voluntad expresa de las partes.

Entre los diversos beneficios que otorga la implementacion de clausulas
compromisorias en los contratos entre las partes, podiamos precisar que la
mayoria estriba en finalidades de tipo econémico y psicoldgico, Susan B. Meek,
precisa otros factores que han resultado determinantes para alentar el uso de este

tipo de clausulas, en especifico de arbitraje, no obstante, consideramos esas

% Susan B. Meek, Alternative Dispute Resolution (E.U.A.: Lawyers&Judges Publishing Co, 2010) 74-77.
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virtudes desarrolladas por la investigadora, son posibles encontrarlas en la

generalidad de ADR que conocemos:

Deseo de privacidad y confidencialidad
Habilidad de un arbitro experimentado y experto
Evitacion de la litigacion y al sistema de la Corte
Disminucion de los costos de litigacion

Eficiencia del proceso

YV V. V V V V

Un resultado final sin la amenaza de la apelacién

Como se ve, en el contexto de los ADR actuales, no se habla de otros
beneficios como la satisfaccion en el resultado obtenido por la totalidad de las
partes, o de soluciones permanentes al conflicto, mucho menos la posibilidad de

que las partes empleen las bondades de cada proceso en uno solo, etc.

En otras palabras, son muchos factores que han caracterizado el aumento
en el uso de los ADR; sin embargo, en la actualidad, no han existido cambios
importantes en esta materia, los individuos cada vez mas, se encuentran sujetos a
una constante multiplicacion de conflictos y demasiado complejos, como para que
se pretenda utilizar los mismos mecanismos que fueron implementados hace
décadas. De esa forma, es necesario presentar una actualizacion de los
mecanismos alternos, que sean capaces de resolver los conflictos actuales, y
mejor aun, que puedan adecuarse a las necesidades de los usuarios de la época

moderna.

Dicha actualizacion consiste, en fusionar procesos med-arb, como el objeto
de estudio de esta investigacion (mediacion y arbitraje vinculados) y obtener
mejores resultados, que la utilizacién aislada de cada mecanismos. Recordemos

que no se trata de una innovacion, sino de una adecuacion e implementacioén a las
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necesidades actuales. Para ello, analicemos los rasgos mas distintivos por lo que

se refiere a los procesos hibridos de resolucion de conflictos.

a. Sus origenes y desarrollo.

Los primeros hallazgos formales de este proceso mixto, data a principios
del afio 1940, cuando algunos arbitros abogaban por el uso de una mediacion-
arbitraje (med-arb),” citado como un mecanismo de resolucién de disputas en el
cual las partes disputantes y un tercero neutral, intentaria alcanzar un acuerdo
voluntario a través de la mediacion, y sélo ante el fracaso de esta ultima, el tercero

neutral se moveria al arbitraje.*’

Los abogados seguidores de este mecanismo en esa época, creian que el
verdadero papel del arbitro era asistir a las partes en disputa en completar sus
negociaciones; y haciendo esto, la principal herramienta con la que contarian seria
la mediacion. Por otro lado, diferentes posturas se inclinaban a sostener que
ambos mecanismos de control de conflictos eran independientes uno del otro, por
los que los procesos y técnicas de los dos métodos eran fundamentalmente

diferentes e incompatibles.

En ese mismo sentido, los criticos de este procedimiento que vinculaba a la
mediacion y al arbitraje, sostenian que no era ético para un arbitro intentar mediar
alguna disputa, siendo que el deber de un arbitro era decidir sobre materias
enteramente sobre las bases que estaban predispuestas a él, incluyendo el

contrato que definia los derechos y obligaciones de las respectivas partes.®

91 Megan Elizabeth Telford, Med-arb: a viable dispute resolution alternative (Canada: Queen’s University,
2000) pp. 62-68.
%2 Charles Killingsworth en Megan Elizabeth Telford, ob. cit. 1.
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De esa manera, quedaba en tela de juicio, la libertad de las partes para
externar su voluntad en la eleccion de este tipo de mecanismos combinados; por
estar aparentemente viciados de origen y corromper los principios rectores de

cada uno de sus elementos diferenciadores.

En 1970, la aplicacion y utilizacién formal tanto de la mediacion como del
arbitraje, en uno proceso unificado (med-arb), habia sido acreditado por el arbitro

|,93

Sam Kagel,”™ quien hizo uso de esta complejidad para negociar una huelga de

enfermeras en San Francisco, Estados Unidos de América.

En ese mismo afno, los resultados obtenidos en el proceso de huelga,
despertaron el interés del “Quebec Department of Labour” y el “Federal
Department of Labour”, y el proceso med-arb, fue usado para resolver los
conflictos en determinados asuntos de la industria de la construccién en Quebec,

Canada.

Es entonces, cuando la Federal Service Impasses Panel, de los Estados
Unidos de América, por los buenos resultados obtenidos, sigui6é alentando su uso,
y sus archivos arrojaron que el uso de procesos med-arb entre los anos 1970 y

1975, fue aproximadamente en 20 ocasiones.*

El predominio del uso de procesos med-arb aun novedoso y con cierto
grado de incertidumbre en cuanto a los resultados que se pudieran obtener,
continué incrementandose en diversas localidades de los Estados Unidos de
Ameérica, hasta que el Estado de Wisconsin, se convertiria en la primera
jurisdiccion en los Estados Unidos de América, en adoptar formalmente med-arb

como un proceso de resolver controversias el 1 de enero de 1978.%°

% Sam Kagel, en Virginia K. Baillie y otros, Effective Nursing Leadership. A practical guide (E.U.A.: Aspen
Publication, 1989) pp.18

% Megan Elizabeth Telford, ob. cit. p. 1.

% Ibid. p.14
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Con tan marcados antecedentes benéficos en los Estados de Unidos de
América y Canada, durante los afios ochentas, el uso de med-arb continu6
incrementandose, asi como la proliferacion en su uso en distintos campos de
diferentes tipo de disputas como de enfermeras, periodismo, utilidad publica,

educacion y comercio.

Asi, un estudio elaborado en 1994,% de casos de alto perfil, reveld la
continuacion en el uso de med-arb a una variedad mas amplia de disputas, que
iban desde la ya conocida actividad comercial, hasta disputas relacionadas con el
medio ambiente; estas formas concretas de aplicacion de este nuevo proceso, se
realizaban de manera eficiente y con resultados muy satisfactorios, originando su

regulacion en otras legislaciones norteamericanas.

2. Aspectos a considerar para justificar su vinculacion

Como se sabe, no todos los conflictos tienen las mismas fuentes, ni buscan
y obtienen los mismos resultados; Susan B. Meek,?” hace un andlisis de los puntos
mas significativos que son necesarios conocer, a la hora de determinar cual es el
ADR que mejor se adapta a la solucion del caso concreto en conflicto, teniendo

acceso a lo siguiente:

» Los beneficios, ventajas y desventajas de cada proceso, basadas
sobre la base de toda la informacion, y del cliente.

Las preferencias del cliente.

De la persona que toma las decisiones.

Las reglas.

YV V VYV V

Como se relaciona con el proceso de litigacion.

% McLaren y Sanderson, en Megan Elizabeth Telford, ob. cit. 6-29.
7 Susan B. Meek, ob. cit. p.19.
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Como se resuelve la disputa.

Velocidad.

Costo.

Consideraciones éticas.

Proceso de apelacion.

Si es voluntario o no.

Si estan las partes representadas por un abogado.

El tomador de decisiones es el cliente o una tercera persona.
Formal vs. Informal.

La decision esta basada en la ley o no.

V V.V VYV V V VYV V V V V

El acuerdo es legalmente ejecutable o no.

En atencion a lo anterior, existen diversas definiciones y formas que han
sido adoptadas por diversos precursores con el paso del tiempo, en su continuo

afan de definir a los ADR, asi como sus alcances y finalidades pretendidas.

Bajo esa premisa, el paradigma actual debe centrarse, en la adecuacién de
un sistema alterno que continue perfeccionando el verdadero espiritu de los ADR,
que se traduce en la imperiosa necesidad de: solucionar la controversia de las
partes, pero no cualquier tipo de solucion, sino aquella que continue fomentando la
solucion de manera pacifica de los conflictos, y que simultaneamente sea capaz
de restaurar los verdaderos intereses de las partes que se consideran vulnerados,
en ambos casos, respetando el fiel cumplimiento de las leyes y del orden publico,

con lo que se previene cualquier afectacion a derechos de terceros.

De esa manera, cuando un sistema es incapaz de dar solucién para lo que
fue creado, resulta pertinente la formacién de uno nuevo, el cual se vaya
readaptando a las necesidades de la sociedad, pero sobre todo que sea capaz de

neutralizar positivamente los efectos que ocasiona el conflicto.
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Sobre el particular, la readaptacion de nuevos sistemas de solucion de
conflictos, no solo deviene por la incapacidad de sus antecesores para el arreglo
de las adversidades entre las partes, sino su conformacion también se justifica,
cuando existen datos suficientes que hacen suponer que se obtendran mejores

resultados para las partes, con su implementacion.

La implementacion de sistemas en los que se incluya la posibilidad de
vincular distintos ADR en uno solo, pretende dar salida a la anterior problematica,
enfatizada por supuesto, a las circunstancias especificas de la sociedad actual,
misma que se ve intervenida en nuevos conflictos que cada dia resulta ser mas

compleja su resolucion.

De esa manera, y de acuerdo a las anteriores insuficiencias, una respuesta
que debe ser considerada, es la incorporaciéon formal de sistemas que permitan la
vinculacion en un solo procedimiento, de distintos métodos alternos de solucion de
conflictos. En atencion a lo anterior, analicemos su viabilidad desde la perspectiva

de la mediacién y el arbitraje como procesos a unificar.

a. Caracteristicas de los procesos

En primer término, hagamos hincapié en la negociacién como la forma mas
comun de resolucion de disputas, misma que tiene la ventaja de permitir a las
propias partes tener el control del proceso y la solucién a la problematica que
padecen; lo anterior, sin hacer incursiones extensivas en cuanto a
conceptualizaciones formales, al igual en lo concerniente al proceso de mediacion
y arbitraje. Lo anterior, para no distraer al lector en temas ampliamente conocidos,
pero sobre todo, con la intencibn de estar en aptitud de contemplar las

caracteristicas distintivas de cada proceso, como justificacion del tema propuesto.
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Previsto lo anterior, cuando las partes no pueden resolver el conflicto por
ellas mismas, y continuan con la intencidn manifiesta de seguir manteniendo la
optativa a un mecanismo alterno de solucion de conflictos, pueden verse incitados
en traer a la negociacion a una tercera parte, cuya principales caracteristicas

distintivas es que es neutral, independiente y ajeno a la controversia.

La negociacién entonces, es sucedida por procesos como la mediacion y el
arbitraje, cuales se suscitan, cuando los negociadores optan por solicitar ayuda de
un tercero neutral en el proceso, aceptando la intervencién de manera activa y/o
pasiva, proponiéndoles algunas alternativas, o simplemente ayudando a mejorar

los canales de comunicacion.

Bajo esta dinamica, las partes disputantes ceden el control sobre el proceso
asi como la solucién que se dé al mismo, variando en la proporcién y medida en

que el tercero neutral sera investido de facultades y atribuciones en su actuar.

Por lo que, resultara ser un factor critico que se abordara mas adelante, la
distincién entre simplemente asistir a los disputantes en lograr su propia solucion
al conflicto, o, buscar la intervencion activa del tercero neutral, para que sea este

el que conduzca y resuelva por las partes, sus controversias.

i. De la mediacion.

Como segundo término, cuando el proceso de negociacion es asistido por

el auxilio de un tercero que facilita la comunicacion, estamos propiamente -como

8

es sabido-, ante una mediacién,® concepto el anterior que en su forma mas

% Exclusivamente se hace mencién a la mediacién y arbitraje, por ser estos el objeto de estudio de la presente
investigacion. Sin embargo, existen otros ADR que mas adelante sin afdn de desarrollarlos si se precisaron en
su contexto mads generalizado para tener la nocién de al menos el papel que juegan dentro del universo de los
ADR.
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antigua era llamada adjudicacion, si era realizada por una Corte o por un

adjudicador privado conocido como arbitro.*

Asi, este proceso se caracteriza por la asistencia de las partes en conflicto
a renegociar sus diferencias, partiendo de la idea de un trabajo conjunto y donde
se respeten las participaciones individuales de las partes, buscando un acuerdo

que sea mutuamente satisfactorio.'®

Bajo ese contexto, la mediacién se caracteriza por ser un proceso noble en
cuanto al respeto a la autonomia de las partes, ya que la caracterizacién del
tercero interviniente en estas practicas, es con la finalidad de facilitar la
comunicacion entre ellas, sin interferir objetivamente, en el resultado que se
obtenga por su propio empefio y voluntad, como consecuencia de ese

acercamiento logrado por aquél.

De la misma forma lo ha interpretado Smith,'®" al considerar que la primera
meta de la mediacion es asistir a las partes en conflicto negociando sus propias
disputas y trabajando en un acuerdo mutuamente satisfactorio. De esa manera, el
mediador como tercera parte, actua solamente como un facilitador del proceso de
negociacion, sin autoridad suficiente para tomar decisiones sobre los problemas

puestos sobre la mesa de negociacion.

Esa falta de autoridad que caracteriza a este mecanismo, es la que
trasciende a la hora de velar por un resultado o un acuerdo que resuelva la
contienda; ya que como es sabido, en este proceso alterno, si las partes por ellas
mismas no llegan a un acuerdo consensado, puede decirse que la mediacién
fracaso, dejando a salvo los derechos de las partes para que los ejerciten por otra

via que sea concorde a sus pretensiones.

% Stephen B. Goldberg y Jeanne M. Brett, ob. Cit. p. 269.
1% Smith, en Megan Elizabeth Telford, p. 3.
1 Tbid. pp. 3-8
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ii. Del arbitraje.

Finalmente, sabemos que si al tercero neutral se le dota de suficiente
autoridad para emitir una decisién o poner la decisién en las manos de algun
mecanismo de adjudicaciéon decisional, el proceso se llama arbitraje. Entonces, al
tercero neutral ahora arbitro, rinde una decision final que puede ser obligatoria o
no para las partes, la cual se encuentra basada dnica y exclusivamente en la

evidencia presentada y las respectivas comunicaciones concedidas.

También se sabe que procedimientos heterocompositivos como el arbitraje,
cuando el resultado esta garantizado por un laudo vinculante, permite a las partes
poder solucionar su disputa, de dos formas; por un lado, un arbitraje institucional,
que al igual que el sistema judicial vela por la aplicacién de las normas legales al
caso concreto en estudio, objetivando sus resoluciones en base a los hechos
expuestos por las partes en reconocimiento de un derecho que le asiste a una de

las partes (arbitraje institucional).

Por otro lado, cuando el laudo es dictado en base al analisis de los
verdaderos intereses de las partes, dejando a un lado cualquier derecho que les
pudiere corresponder por mandamiento legal o contractual, estamos ante la

presencia del denominado arbitraje ad hoc o convencional.

El arbitraje se distingue por ser un proceso adversarial y por no alentar los
acuerdos voluntarios o negociados por las partes. Este enfoque arbitral de ganar-
perder, es lo que incrementa la tendencia de las partes para tomar posiciones tan
extremas de lo que verdaderamente buscan para satisfacer sus intereses; ello, por
tener la conviccion de que el arbitro encontrara el resultado de la contienda a su

favor.
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Dicho laudo arbitral, tendra como precedente las manifestaciones vertidas
por las partes, y los medios de conviccion aportados durante el procedimiento, lo
que con llevara de manera objetiva a que el arbitro emita una resolucion que

ponga fin a la contienda.

b. Deficiencias de los procesos vinculados en su aplicacion aislada

Analizadas que fueron las peculiaridades mas significativas de cada uno de
los procesos de mediacion y arbitraje, resulta pertinente establecer las carencias

que se pretenden subsanar con la implementacion del nuevo sistema vinculatorio.

i. De la mediacién

En la mediacion se distinguen dos supuestos que obstaculizan los buenos

resultados que se pudiesen obtener de la mediacion:

El primero de ellos, estriba en considerar las facultadas que se le otorgan al
mediador para dirigir un buen proceso. Asi, dadas las caracteristicas que revisten
a este proceso no adversarial adquiere especial importancia el exceso de
autonomia que se le otorga a las partes disputantes, toda vez que al ostentar ellas
todo el protagonismo, el tercer neutral interviniente se le minimiza su actuar y su

poder decisorio.
En efecto, dicha tercera parte denominada mediador, actua entonces como

un simple facilitador, sin tener autoridad suficiente para influir en las decisiones

que formaran el acuerdo de la mediacion, salvo que las partes por voluntad
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expresa decidan que la intervencién del mediador tenga injerencia en la toma de

decisiones o en la forma de desahogar el procedimiento.'%?

En segundo lugar, y no menos importante, es la falta de obligatoriedad que
someta a las partes para terminar forzosamente el proceso de mediacién con una
solucion al conflicto. Este mecanismo lamentablemente no sujeta de manera
obligatoria a las partes a que continuen con la secuela de la mediacién hasta que
se llegue a ese acuerdo buscado y no encontrado ante el fracaso de la misma, lo
que sin lugar a dudas, se traduce en un menoscabo en la continuidad de las
relaciones entre las partes. Lo anterior es asi, porque ahora en afan de encontrar
una solucién al conflicto, velaran por algun otro mecanismo que lo solucione; pero
ahora agregando al problema causante, el desgaste -en todo su contexto- que han
sufrido las partes con las tramitaciones previas y no fructiferas, asi como el
impacto psicolégico que representa, el fracaso de las anteriores negociaciones en

busqueda del acuerdo.

En otras palabras, la mediacién no da solucién a la incertidumbre de las
partes que el conflicto sera solucionado, lo que sucede, cuando se presenta uno

de los siguientes supuestos:

» Cuando ocurre un impasse o una situacion de bloqueo o no avance, en el

proceso y,

» cuando la mediacion produce un efecto negativo como es el propio fracaso

de un posible acuerdo.

En ese mismo sentido y como complemento a lo anterior, existe el supuesto

de que el acuerdo final del proceso de mediacion, en el que se haya conseguido o

102 Ep algunos paises, la mediacién se confunde con la conciliacion, atendiendo a las funciones del tercero
neutral que las partes consignen en su acuerdo contractual, lo cual para los efectos de esta tesis, resulta
intrascendente la denominacién que se le dé, siempre y cuando se le clasifique distinto al arbitraje.
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no la finalidad de la contienda, este carece de suficiente fuerza vinculante, para

obligar a las partes a cumplir con los acuerdos alcanzados.'®

De igual manera, ante el fracaso rotundo de la misma, la mediacion también
carece de fuerza para obligar a las partes a que forzosamente buscan un acuerdo

antes de abandonar el conflicto.

Para ejemplificar lo anterior, analicemos el caso cuando la ruptura se debe
al incumplimiento de mala fe por alguna de las partes; en esta situacion se plantea
un serio obstaculo para la mediacion, ya que la misma puede hacerse ineficaz por
acciones ajenas al procedimiento, ya que en el presente caso, previamente no
existe una buena disposicion por una de las partes para tratar de subsanar los

incumplimientos contractuales que dieron origen al conflicto.

Ante esta mala fe de una de las partes en el proceso de mediacion, no
existe un antidoto legal o contractual que sancione dicha mala fe presentada por
las partes, lo que claramente se traduce en un perjuicio insalvable para las partes
que si obraron de buena fe y con la mejor disposicién de solventar la controversia

que padecian.

Es por ello, que ante estos casos de mala fe entre algunos de los usuarios y
operadores, existe el temor fundado que la mediacion carezca de suficiente
veracidad para ser usada, incluso suponga un obstaculo agregado para la
resolucion oportuna de la controversia, toda vez que la parte que actua de mala fe,

o sea el presunto incumplidor, tiene la pretension manifiesta de aprovecharse de

1% No siendo el caso de Espaiia, ya que mediante la Ley 5/2012, de 6 de junio, de mediacién en asunto s
civiles y mercantiles, en su articulo 23.3, el acuerdo alcanzado en mediacién es vinculante, y de obligatorio
cumplimiento para las partes. La misma prevencién existe en el articulo 48 y 49.2, del Real Decreto
231/2008, de 15 de febrero, por el que se Regula el Sistema Arbitral de Consumo, al permitir que los acuerdos
a que lleguen las partes que pongan fin al conflicto, se adoptaran en el laudo.
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las bondades de la mediaciéon para su propio beneficio particular, a través de

tacticas dilatorias para el cumplimiento de una obligacién contraida.

No es ébice a lo anterior, el hecho de que esas estrategias mal empleadas
por alguna de las partes con fines de dilatar la mediacion, puedan ser subsanada
0 minimizada por el propio mediador, dentro de sus facultades disciplinarias, ya
que la funcion del mediador estriba en poner fin de inmediato al proceso de
mediacion, lo que en obvio de repeticiones repercutiria en perjuicio de las partes

que optaron por este proceso.

Como corolario de lo anterior, nétese que sin lugar a dudas, aun con esta
potestad que tienen los mediadores para dar por concluida una mediacion, las
partes que actuaron de buena fe, ya se encuentran sufriendo los estragos que
precisa la apertura y cierre de una instancia como lo es mediacion, que dados los
matices de defraudacién que presenta, se traduce en un menoscabo en los

intereses de las partes involucradas.

De esa manera, las anteriores deficiencias del sistema de mediacién, se
potencializan cuando la imposibilidad del acuerdo en esta instancia, se acreditan a
la mala fe o la propia voluntad de incumplir lo acordado por alguna de las partes,
suponiendo fehacientemente una limitante para la verdadera eficacia de la

mediacion.

ii. Del arbitraje.

Por otro lado, si bien es cierto que el arbitraje enmienda esta nota
vulnerable de la mediacion, de no incluir en sus postulados la emision de una
resolucién que se dicte de manera obligatoria para las partes, este mecanismo
alterno de control de conflictos, niega a las partes la posibilidad de atender sus

diferencias de manera voluntaria y considerando la buena fe guardada.
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Lo anterior es asi, toda vez que el arbitro dictara una resolucién de caracter
obligatorio104 para las partes, unica y exclusivamente con el material del que tiene
conocimiento, sin considerar el caracter subjetivo con que se presentan las partes
en ese momento en particular, mucho menos la consideracién de la voluntad de
las partes de llegar a un acuerdo beneficioso, sino con la unica intencién

contractualmente fundada, de salvaguardar un derecho de alguna de las partes.

En base a la anterior atribuciéon, como es bien sabido, el papel de las partes
ante este proceso, es situarse como contrincantes, quienes buscan a través de los
diversos mecanismos de prueba, ilustrar al arbitro para convencerlo de quien tiene
la razon, o le asiste algun derecho; siendo que el arbitraje por sus caracteristicas
ya comentadas, tiene la percepcién hacia las partes de configurarse como una

negociacion con el enfoque tipo ganador-perdedor.'®

Posteriormente, atendiendo a las peculiaridades de cada arbitraje (ad hoc o
de derecho), el arbitro emitira un laudo, cuya principal nota diferenciadora con la

mediacidn es que sera obligatorio para las partes su cumplimiento.

Véase entonces, que la finalidad del arbitraje es muy similar a las ya
criticadas sentencias judiciales, en el sentido de que ambos mecanismos imponen
una decision final y vinculante al conflicto que se les presenta, en analisis de la
evidencia presentada por las partes, y donde claramente queda afuera de su

competencia el fomento del acuerdo o el arreglo voluntario de las partes.

Entonces, lo que diferencia al arbitraje esencialmente de la justicia
propuesta por el Estado, es que en el caso particular del que hablamos, el arbitraje
se desenvuelve en un ambiente privado y con especialistas, y sobre todo, en un

entorno que no se encuentra sobrecargado de trabajo y donde su nota

1% Para que la vinculacién de la mediacién y el arbitraje funcione, en el supuesto que pretendemos demostrar,
el laudo emitido en el arbitraje tiene que ser obligatorio para las partes.
195 vid: Capitulo I, Tema 4 “La negociacién como forma bésica caracterizadora de los ADR”
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caracteristica es la rapidez, confidencialidad y bajo costo como se persigue con

todos los ADR en general.

No obstante lo anterior, carece de esa sensibilidad que arroja y perfecciona
a la mediacién, para tener ese acercamiento con las partes para no solo
solucionar el conflicto, sin haber encontrado la raiz de los problemas, y poder
evitarlos en el futuro, por haberse resuelto conforme a las pretensiones que las

partes consideraban importantes para ellos.

3. Resultados que se convalidan con la vinculacion

Por lo que se refiere a la mediacién, se proponen las siguientes

consideraciones para ser subsanadas con la vinculacion:

> La mediacién no obliga al acuerdo, con lo que consideramos que se irrumpe
con los principios rectores de los ADR, que es precisamente la solucion
alterna de los conflictos. Ese seria principalmente el matiz que incentiva la
fusidon de este mecanismo con el arbitraje, la incertidumbre de las partes de
no conocer a ciencia cierta, si su problematica puesta sobre la mesa de

discusion a través de una mediacion, sera resuelta de manera definitiva.

> La mediacién por lo tanto, es un proceso de negociacidén estructurada,
mediante el cual un tercero neutral, trabaja muy cercanamente con las
partes para tratar de alcanzar ese acuerdo que sea aceptado de manera
consensual por ellas mismas, sobre la disputa objeto de la mediacion; es
entonces donde nace esa necesidad de complementar este mecanismo en
cuanto al resultado que se busca, que es resolver el conflicto que aqueja a

las partes.
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> Una de las arduas tareas entendidas del proceso de mediacion y es donde
deviene su utilidad, es concientizar a las partes sobre su obligacién
contractual y las consecuencias a que se harian acreedoras las partes, en
caso de verificarse un incumplimiento sobre lo pactado. En otras palabras,
podria decirse que la falta de acuerdo en el proceso de mediacion, se
traduce en tiempo perdido para las partes que actuaron de buena fe en la
misma, y por obvias razones para las partes que actuaron de mala fe, se
traduce en un beneficio cuantificable en tiempo y dinero, por seguir
evadiendo el cumplimiento de sus obligaciones a través de maquinaciones

en detrimento y desprestigio de los ADR.

> Esta situacion de aspecto negativo de que hablamos, deja en “un estado
incompleto” al proceso de mediacion, lo que le resta credibilidad al proceso
ente sus precursores, por carecer de mecanismos de coaccion suficientes,
ante la temerosidad de las partes que no tienen al menos, la conviccion de
intentar resolver sus diferencias con las demas partes involucradas, por

este tipo de mecanismos.

> El estado incompleto del que se habla, ocasiona que la mediacion pudiera
durar mucho tiempo y nunca ser resuelta por no ponerse de acuerdo las
partes. Lo anterior, reviste de especial relevancia para las partes que
actuaron de mala fe, ya que dilatarian el reconocimiento de un derecho a la
otra parte que si actuaron de buena fe, o el cumplimiento de una obligacién

a cargo de aquellos que no lo hicieron.

De esta forma, la dilacién en la busqueda de la razén o de un acuerdo
negociado, se encuentra en suspenso, a lo que no existe formalmente una
penalidad u obligacion de conseguirlo mediante este proceso de mediacion,

mucho menos la existencia de una salida que permita someterlo
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inmediatamente a una decisién pero en esta ocasion que sea vinculante

para las partes.

Por lo que se refiere al arbitraje, las acciones medulares que se

modificarian con su conjugacién con la mediacion, serian las siguientes:

> Por lo que se refiere a la funcién que desempefa el tercero neutral en el
arbitraje, el arbitro es esperado para hacer una decisién final y vinculante
basada en la evidencia presentada y las respectivas comunicaciones de las

partes; por ello se dice, que el arbitraje es un proceso adversarial.

> Aqui el desprestigio, por llamarse asi, no es en perjuicio del método
empleado, sino en la falta de oportunidad de las partes, de que se les
permita a priori, resolver auto compositivamente a sus obligaciones
contractuales en caso de haber sido incumplidas, o malamente

interpretadas.

En la hipdtesis anterior, no todo esta perdido, ya que las partes al menos
cuentan con la tranquilidad que se les concedié la oportunidad de que
fueran ellas mismas las que resolvieran su propia contienda, lo que ayudé a
que se sintieran comodas con las otras partes, ya que todos tuvieron la
oportunidad de explorar sus propios y verdaderos intereses, y tener la
oportunidad de conocer los de las otras partes. Se insiste en lo anterior, ya
que el arbitraje carece de esas bondades, tan es asi, que un arbitraje
impuesto dificilmente conservara las buenas relaciones entre las partes. En

® al respecto, al considerar

el mismo sentido, se ha manifestado Garea'
que: “...parece una exageracion de imposible realizaciéon afirmar que el

procedimiento arbitral permite hacer justicia conservando la amistad...”.

19 Rafael Colina Garea, ob. cit. p.155
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> Posteriormente, y en caso del fracaso de la mediacion, ya no es insensible
la vinculacién inmediata de un oportuno arbitraje, ya que las consecuencias
que deriven de su utilizaciéon, estan plenamente fundamentadas ante la
negativa de cualquiera de las partes de no ceder en la mediacion previa.
Esto, a la luz de la cordialidad institucional como internacional que debe
prevalecer en las relaciones comerciales, como un ejemplo de la intencion

de salvaguardar por encima de todo las relaciones con los demas entes.

> Entonces, la principal diferencia con el proceso de mediacion previamente
analizado, es que el arbitraje se caracteriza por “obligar” a las partes a
someterse al laudo arbitral; sin mas limitantes a que el mismo se haya
cumplido de acuerdo a las estipulaciones contractuales de las partes y en
estricto apego al derecho aplicable de donde emana; lo que como es bien

sabido, no acontece con la mediacion.

> De la misma intensidad, conviene precisar el alto costo que representa
ventilar dos procesos de manera aislada e independiente, lo que se traduce
en gastos innecesarios por no haber considerado la brevedad que supone
el accionar de dos mecanismos alternos en una misma instancia procesal.
Asi, tiempo y dinero demandan la busqueda de un mecanismo de

resolucién de disputas que sea mas rapido y menos costoso.

Con esto, los métodos mixtos de que hablamos, podrian contar con el
potencial necesario, para mitigar las caidas sufridas en los procedimientos de
mediacidén, ya que forzosamente ante el fracaso de la primera, med-arb
garantizaria la finalidad pretendida a través de arbitraje con la sensibilidad

abarcada de la mediacién.'®’

197 Karen L. Henry, Med-arb: An alternative to interest Arbitration in the Resolution of Contract Negotiation
Disputes, (E.U.A., 3 Ohio St. J. on Dispute Resolution, 1988) 385-390
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VI. LA VINCULACION DE PROCESOS MED-ARB
A TRAVES DE CLAUSULAS ESCALONADAS

1. Justificacion del sistema

a. Causas que originan su implementacién

El origen de las disputas, es el conflicto, pero que podemos hacer para
resolverlos satisfactoriamente? En una disputa particular, puedes ser capaz de
intervenir y personalmente tratar de negociarlo, como lo hemos argumentado en la

primera parte de esta investigacion.

Pero incluso, cuando se tiene éxito, es probable que el subyacente conflicto
de intereses que genero la disputa permanezca, por no haber subsanado todas las
intenciones de las partes al recurrir al método escogido de solucion de su disputa,
en consecuencia de ello, es probable el surgimiento de nuevas disputas, y las
partes regresen de nueva cuenta a tratar de resolverlas. Entonces, el reto es
desarrollar o readaptar nuevos sistemas con los existentes, que las partes puedan
usar para resolver mas satisfactoriamente sus controversias, y a costos mas

bajos.

Dentro de las pretensiones que persiguen las partes al buscar resolver una

disputa, podriamos acogerlas en la siguiente clasificacion:'®

Costos de transaccion
Satisfaccion de los resultados

Efectos sobre la relacion

YV V V V

Recurrencia de disputas

1% William L. Ury y otros, Getting Disputes Resolved. Designing systems to cut the costs of conflict (New
York: Jossey-Bass Editorial, 1988) 11

108



Siendo que los anteriores criterios se encuentran relacionados entre si, la
insatisfaccion con el resultado puede producir tension sobre la relacion, lo que
contribuye a la recurrencia de las disputas, la cual a la vez sucesivamente
incrementa los costos de las transacciones (se engloba los anteriores criterios y no

solamente percepciones de tiempo y dinero).'®

De esa manera, la implementaciéon de un nuevo sistema, debe justificar en
la medida posible, el cumplimiento de los anteriores criterios, para efectos de
considerar su implementacion dentro de los procesos actuales. Para ello,

analicemos la clasificacion de los sistemas existentes.

b. Los sistemas autocompositivos y heterocompositivos

Ahora bien, dentro de los sistemas autorizados por nuestro derecho para

resolver los conflictos, podriamos clasificarlos de dos maneras:

» De auto tutela, categorizada por la defensa personal que hace un
individuo través de un método pactado, de aquello que considera le
pertenece o sobre lo cual tiene la razon. Son excepcion de aquellos
casos que por mandamiento constitucional, el Estado se reserva su
intervencién, como el estado de necesidad, la legitima defensa,
responsabilidades que nacen de las relaciones familiares, entre otras. El
entendimiento queda claro, se trata de materias que el Estado permite al

particular la autocomposicion.

» De hetero tutela, que contrario al auto compositivo, y en obviedad de no
ser repetitivo, se refiere al derecho potestativo o impositivo, para que sea

un tercero investido de autoridad legal o contractual, sea quien resuelva

9 Ibid. pp. 13-15

109



el conflicto entre las personas. Ese tercero generalmente es el juez a

través del proceso judicial.’™

Con lo anterior, queda evidenciado que la permisibilidad otorgada por el
Estado a través de sus sistemas, tiende a presumir que la solucion a los conflictos
interpersonales, no requieren forzosamente de la decisidn impuesta por un
tercero. Sino que se entiende, que aquella puede ser resuelta del modo mas

conveniente para las partes, con o sin la ayuda de aquél.

En base a lo anterior, las partes pueden prever con caracter voluntario o
necesario, la realizacion de actos previos de avenencia ante determinados
organos. Empero, a diferencia de los anteriores sistemas, no se tiene la obligacion
o deber de dar una solucion al conflicto, por asi estar estipulado por las partes. En

este sistema aparece la mediacion.

Ahora bien, esta potestad de que los ciudadanos acudan al proceso judicial
como forma unica de resolucién de conflictos, como es conocido por la sociedad

' Los tribunales estdn cada vez mas

moderna, se encuentra superada.’’
colapsados, los asuntos carecen de la debida atencion y van acumulandose en los
juzgados sin resolverse, la sentencia carece de la debida atencién de proceso por
lo que algunas veces resulta ser injusta y carente de derecho, dandose el

supuesto de parecer tribunales de legalidad y no de justicia.

Aunado a lo anterior, las sentencias en atencion al lenguaje utilizado, son
propensas a crear confusion en la sociedad, por no entenderlas ni justificarlas; tan
es asi, que los mismos al desconfiar de los tribunales, dificulta el cumplimiento

voluntario de los obligados por ella, creando la necesaria via de ejecucion de las

% Constitucién Espafiola, articulo 117.

M 2 Isabel Gonzilez Cano, El proceso mediatorio, Capitulo 8, en Mediacién y Solucién de Conflictos.
Habilidades para una necesidad emergente, coords. Helena Soleto Muiloz y Milagros Otero Parga (Espafia:
Editorial Tecnos, 2007) 131-157.
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sentencias, misma que, dada la forma en que se lleva a cabo, no cumple con las

finalidades pretendidas al resolver el conflicto.

Con lo anterior se pone de relieve, no la desconfiguracion del poder judicial
para conocer y solucionar los conflictos, sino su falta de capacidad para brindar el
tiempo necesario a cada una de las cuestiones que —a juicio de los particulares y
de acuerdo al llamado constitucional del proceso judicial- son demandadas por los

individuos, lo que se traduce en una completa ineficacia de la autoridad judicial.

Consecuente con lo anterior, se da el analisis integral de los mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos, en un interés urgente de complementar al
ya decrecido sistema judicial, y motivar la reconciliacion de las relaciones
humanas, mismas que, como lo hemos estudiado a través de la historia, son
tendencialmente conflictivas y propensas a revivir problemas aparentemente que

han sido resueltos.

Entonces, cuando se ha podido avenir las relaciones humanas a través de
estos mecanismos alternativos, siempre como complemento del sistema judicial y
no como sustituto, se precisa el interés de que éstos sean capaces de evolucionar
a las necesidades actuales de una sociedad cambiante, cuyos conflictos ahora
son mas complejos y trascendentales para las relaciones econémica de un mundo

globalizado.

Con lo anterior, no se pretende argumentar que los actuales ADR estan
fallando para cumplir con el objetivo para el que fueron creados, sino por el
contrario, lo que se pretende evitar en un futuro, es que los mismos en atencioén a
las realidades actuales, puedan situarse en el lugar de los emproblemados
sistemas judiciales, por carecer también de resultados eficientes, creando
desconfianza entre las personas y poco a poco ir perdiendo esa credibilidad que

mucho a costado conseguir.
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Lo importante entonces, es entender los conflictos actuales que se viven y
en caso de ser necesario, readaptar las herramientas de solucion que se tienen,
para seguir neutralizando los efectos del conflicto, y salvaguardar la integridad de
las personas, a través de procedimientos de bajo costo, de relaciones que

perduren y de conflictos que no resurjan.

De esa manera, se debe fabricar un mecanismo que embone con las
peculiaridades del conflicto, y no buscar solucionarlo con los métodos existentes,
lo que conllevaria a la insatisfaccion de las pretensiones y seguridades de las
partes. En otra palabras, como acertadamente lo ha sugerido John Blankenship, "
argumentando que el proceso deberia ser confeccionado para adaptarse a la

disputa, en lugar de que la disputa se adapte al proceso.

c. Aportaciones a los sistemas actuales de mediacion y arbitraje

Un nuevo sistema se perfecciona al ser capaz de aportar como valor

afadido a los sistemas actuales lo siguiente:

» Ser un procedimiento mas simple y con menos grado de formalidad,
» Asegurar un proceso con menor coste (low-cost), vinculando la
autocomposicion y heterocomposicion en la solucion del conflicto
» Reducir al maximo las consecuencias psicolégicas negativas del

conflicto
» Contribuir a la eficiente resolucion de los conflictos

» Minimizar los tiempos de actuacion, con resultados para las partes,

"2 John Blankenship en Brian A. Pappas, Ph. D., Med-Arb and the legalization of alternative dispute
resolution, (E.U.A.: Harvard Negotiation L. Rev, 2015) 190
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Si bien es cierto, que tanto la mediacion como el arbitraje cumplen
cabalmente con las anteriores proposiciones, no lo hacen de manera conjunta, y
ni a través de mismo sistema, mientras uno emplea la autocomposicion para el
logro de sus fines (mediacion), el otro decanta por la utilizacion de la

heterocomposicion (arbitraje)

Al resolver una disputa, las partes pueden escoger de acuerdo a la libertad
constitucional que hemos matizado en lineas anteriores, enfocar su atencion en

uno o mas de los siguientes factores:'"

» Reconciliar sus intereses subyacentes
» Determinacion de quien esta en lo correcto (reconocimiento de derechos)

» Determinar quién es el mas poderoso

El objetivo del nuevo sistema en carencia de los anteriores, es la posibilidad
de sustituir el “escoger” uno de los anteriores factores, por la utilizacién de todos y
cada uno de ellos en el mismo proceso, para la reduccion de los altos costos (high

costs)"™

que trae consigo la solucion del conflicto.

Lo que se pretende es minimizar los costos del individuo, entendidos estos
en su maxima expresioén, de acuerdo a los ya precisados criterios que se deben de
considerar para la resolucion eficiente de los conflictos. No obstante, cuando lo
anterior se ignora, y se tiene la capacidad y la voluntad de optar por otras formas
de resolucion con diferencia intencidon que esta, el sistema puede quedar sin

efecto por lo que a su implementacion concierne.

La manera que se precisa para lograr lo anterior, es a través de procesos

que combinan enfoques basados en los interés y enfoques basados en derechos.

' William L. Ury y otros, Getting Disputes Resolved. Designing systems to cut the costs of conflict (E.U.A.:
Jossey-Bass Editorial, 1988) 3
"4 Ibid., p. 171
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Donde las partes adversariales prefieren los beneficios de procesos basados en
los intereses, pero a la vez la finalidad de un proceso basado en los derechos,
intentando lo anterior a través de un proyecto que facilite la exploracion de
intereses, y si los disputantes después no pueden consensualmente resolver la

disputa, se proporcione una resolucién vinculante.'"®

La cuestion es que a veces los derechos y el poder son usados cuando no
son necesarios. La meta entonces, es un sistema de resolucion de disputas que
aparezcan en forma de piramide,'® la base de la misma es donde la mayoria de
los disputas se resuelven conciliando intereses (mediacion), subiendo por la
misma y en su intermedio haciéndose mas estrecha, determinando quien tiene la
razon (arbitraje), y finalmente en su acantilado superior totalmente angosto,
determinando quien es mas poderoso (tribunales de imparticion de legalidad),

malamente denominados de justicia).

De esta forma, las partes aprenden de los resultados de sus disputas a
prevenir adversidades similares en el futuro, apreciadas bajo la estructura

escalonada del proceso med-arb.
d. Diseino del sistema

En la materia que nos ocupa, un sistema de resolucién de disputas es
designado para reducir los costos de manejo de disputas y producir resoluciones

mas satisfactorias y duraderas.

Como en cualquier materia, un disefiador de sistemas, tiene un papel de

actuaciéon solamente cuando de la estructura existente para la resolucion de esas

15 Alan J. Stitt, Alternative dispute resolution for organizations. How to design a system for effective conflict
resolution (Canada: John Wiley & Sons Canada Limited: 1998) 133
"¢ William L. Ury y otros, ob. cit. p. 11
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disputas, percibe que no cumple cabalmente con las exigencias de los usuarios, o
sin existir esta percepcion, no existe dentro del sistema algo que proporcione lo

buscado por las partes.

De esa forma, las seguridades del sistema se asientan a través de dos
sistemas mancomunados que tienen como objetivo solucionar un conflicto, pero
esto lo haran bajo la base de que al fallar el primero para solucionarlo, el segundo
sin declaratoria alguna de su procedibilidad esta esperando para solucionar el

conflicto insatisfecho.

De esa manera, el disefio de un nuevo sistema de solucion de disputas,
nace por esa insatisfaccibn con el existente proceso y florece cuando una
estructura nueva de resolucion de disputes ofrece la promesa por cumplir mas

estrechamente las metas de los usuarios."’

La doctrina se ha manifestado en ese mismo orden de ideas, asi
Goldberg,'"® también ha precisado los 6 principios basicos de un sistema de

disputas:

Prevencién

Enfocarse en los intereses

Construir ciclos de retorno a la negociacion
Proporcionar derechos de bajo costo y respaldos de poder

Arreglar procedimientos en una secuencia de bajo a alto

YV V. V V V V

Proporcionar la motivacién necesaria, destrezas, recursos y ambiente

7 Stephen B. Goldberg, y otros., Dispute Resolution. Negotiation, mediation and other process. 5°ed.
(E.U.A.: Aspen Publishers, 2007) pp. 301-305

'8 Stephen Goldberg y otros, Disputants’ perspectives on the differences between mediation and arbitration,
ob. cit. p. 455.
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Lo anterior nos sirve para recapitular sobre los ideales de la negociacion
basada en objetivos, misma que se caracteriza en:
» Satisfacer una necesidad,
» Resolver un problema,

> Anhadir valor.

En efecto, y continuando con los comentarios de Goldberg, algunas veces
el diseinador planea nuevos sistemas para los tribunales, las tareas entonces son

similares:

Determinar las metas para el sistema de disputa,
Establecer prioridades entre las metas,

Desarrollar un nuevo sistema de disputas mejor adecuado a las metas,

YV V V V

Consultas a lo largo del proceso de planeacion con clientes y otros
afectados por el sistema de disputas,
» Anticipar y planear para los problemas potenciales con el nuevo sistema,

Y,
» Ayudar a implementar y revalorar el nuevo sistema.

Con ello, el disefio de los sistemas de disputas son usados en dos
diferentes situaciones: 1) Las partes cuando estan involucradas en relaciones
largas, como joint venture, etc., disefian un sistema de resolucion de disputas
antes de que estas ocurran, y 2) Los disefiadores empiezan un diagnéstico
cuando ya existe una situacion existente, el diagndstico es esencial, porque ellos

responden a las necesidades que han causado el problema.

Precisado que fue lo anterior, a la luz de nuestros tiempos, en la actualidad
tenemos distintos mecanismos de solucion de controversias que, o dan la
oportunidad a las partes de explorar sus propios intereses previamente antes de

que se les juzgue sobre quien tiene la razén, tales mecanismos se engloban sobre
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las dimensiones del proceso conocido como mediacion. O, por otro lado,
facultan a un tercero a que sin explorar esos intereses de las partes, dictamine en
atencion a los hechos sucedidos y las argumentaciones expuestas, quien tiene la

razon.

Dichos mecanismos heterocompositivos, se concentran en que las partes
tengan la certeza juridica de que un tercero -conociendo las peculiaridades del
conflicto-, resolvera la controversia imponiendo de forma obligatoria un laudo que
las partes deberan acatar; éstos procesos son los denominados procesos de

arbitraje o mas generalizados, de vinculacion forzosa.

Pero, ¢qué sucede cuando las partes desean un mecanismo que en
primera instancia les permita resolver por ellos mismos su problematica? Y ;qué
sucede, solo en el caso de ser incapaces independientemente del motivo, se les
permita también que dicha problematica que ha salido de su alcance, sea resuelta
por un tercero imparcial con conocimientos bastos sobre el tema, que garantice la

emision de una resolucion que cumpla con las expectativas de las partes?

“‘Med-arb”, es la contraccion de “mediacidn-arbitraje”, siendo este un
proceso de resolucion de dos pasos para la resolucion de una disputa. Las partes
en una primera instancia intentan resolver su disputa en un proceso de mediacion
y, si no se llega a la resolucion de parte o de todos los puntos en pugna, los
puntos restantes y no resueltos, se someten vinculantemente a un proceso de

9

arbitraje. En palabras de Fullerton,'™ el acuerdo med-arb hace del arbitraje el

ultimo paso de un proceso de ADR de dos pasos, para evitar la litigacion en Corte.

En otras palabras, es una combinacion de ambos procedimientos y

constituye una opcion para que los contendientes consientan la mediacién, con la

9 Richard Fullerton, “The ethics of mediation-arbitration”, (E.U.A., AAA Dispute Resolution Journal, 2010)
55-60
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clausula adicional de que, si la mediacion no produce un acuerdo,

automaticamente sera seguido el arbitraje.

Esta combinacion de los dos procesos puede ser estipulada por las partes

en una Clausula Med-Arb, 0 segun las circunstancias del caso, aceptado en algun

otro momento que decidan las partes.

Bajo esta perspectiva, el proceso de mediacién tiene la gracia de permitir
resoluciones mejor que las decisiones, y el arbitraje tiene la ventaja de garantizar
que la materia sera terminada cuando el procedimiento termine. Med-arb es una

combinacion de los dos que intenta capturar los beneficios de ambos.

De esa manera, la virtud mas significante de med-arb es su eficiencia
respecto de tiempo y costo. El tiempo es guardado porque, tipicamente durante
las negociaciones med-arb la porcién de mediacion del proceso, las partes son
traidas muy cerca, conviven juntas a través de ofertas y contraofertas,
minimizando en un grado suficiente la existencia de la totalidad de diferencias que
discutir, pudiendo dejar aquellas que causen problemas mas serios a que se
atiendan en el arbitraje, las diferencias entre las posiciones son frecuentemente

minimas.

La estrategia mas seductora de este mecanismo mixto, es la continua
amenaza de la aparicion de un arbitraje ante el fracaso de la mediacion tradicional.
Desde que las partes estan conscientes que su inhabilidad para resolver la
disputa, traera como consecuencia inmediata una resolucion impuesta por un
tercero ajeno, y posiblemente un resultado desfavorable a sus interés, propiciando

un incentivo mayor para alcanzar un acuerdo negociado.

En un estudio de 1995, las partes estuvieron substancialmente mejor

motivadas para negociar su disputa bajo procesos tipo med-arb, porque sabian
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que esa tercera parte podria eventualmente arbitrar el asunto, y substancialmente

perder el control sobre sus destinos.'®

De esa manera, el procedimiento med-arb apuesta por el cumplimiento
estricto bajo el axioma de que el mejor acuerdo es un acuerdo que las propias
partes alcanzan en una primera instancia, y posteriormente, y solo ante el fracaso

de la primera, proceder vinculantemente a un proceso de arbitraje.121

Aunado a que la investigacion realizada hasta ahora, sugiere que un
acuerdo alcanzado en mediacion es mas probable ser cumplido que cuando un

acuerdo es alcanzado via adjudicacién.'®

2. Generalidades del proceso

Analicemos en primer término, el campo semantico generalizado, de donde
emanan los procedimientos compuestos como el que nos ocupa en el presente

caso, referido a la vinculacion de mediacion y arbitraje.

Las clausulas hibridas o mixtas (en inglés hybrid dispute resolution
clauses), se conocen como aquellos pactos de solucion de disputas en los que
una o ambas partes, tienen la facultad pare decidir cual de los foros de sumision

pactados, es el mas adecuado para resolver una disputa.'®

120" Dean G. Pruitt, Process and outcome in community mediation, (E.U.A., Negotiation Journal 11, 1995)
367-377

12 Sam Kagel en Megan Elizabeth Telford, ob. cit. 186

122 Kenneth Kressel y Dean G. Pruitt, Mediation research: the process and effectiveness of third party
intervention, (E.U.A., Jossey-Bass, 1989) p.p. 457.

12 Alvaro Lépez de Argumedo Pifieiro y Constanza Balmaseda, La controvertida validez de las cldusulas
hibridas y asimétricas en Europa. A propdsito del auto de 18 de octubre de 2013 de la Audiencia Provincial de
Madrid. N.d. Visible en:
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/3975/documento/Art_UM.pdf?id=4923
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De esa forma, una caracteristica de las clausulas hibridas es que las partes
tienen libertad de actuacion para elegir entre recurrir a los tribunales de
determinada jurisdiccion, o en su caso, a cualquier ADR que hubiera sido

previamente acordado.

Considerando lo anterior, existen diferentes tipos de clausulas hibridas,
incluyéndose en dicha clasificacién, aquellas que disponen que las partes se
encuentran facultadas para recurrir a dos jurisdicciones distintas. Dentro de este
gran grupo de clausulas mixtas, también se incluyen las clausulas escalonadas
(en inglés multi-steps clauses), que se refieren a la inclusién de otros métodos de

solucion de disputas, como puede ser la mediacién y el arbitraje.

En atencion a lo anterior, nos referiremos exclusivamente a las clausulas
med-arb, por ser estas la materia de estudio en la presente compilacion
exploratoria; misma que, independientemente de la denominacién que se les
atribuya, se refieren a la inclusion en un solo proceso de dos fases vinculadas,
mediacidén y arbitraje, congeniados en una sola herramienta de control de

disputas.

Esta combinacion de procesos (mediacién y arbitraje), se presenta en
distintas modalidades, siendo frecuente que se inicie por un proceso de
autocomposicion que podria ser la mediacion, y posteriormente la conjuncion de
un proceso heterocompositivo como podria ser el arbitraje, y viceversa, que en
palabras de Schneider (2004),' se entiende como un arbitraje puro, donde en
algun momento del proceso se convertira en una negociacién o un acuerdo de

mediacion abiertamente determinado entre las partes disputantes.

124 Michael E. Schneider, Combining arbitration with conciliation, (E.U.A., Transnational Dispute
Management I, 2004) pp. 1.
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Sin embargo, esta combinacion de procesos no descansa aqui, los ADR se
presentan en su ilimitada esfera de actuacion, con un amplio numero de diferentes
procesos, estrategias y aproximaciones, en donde la pretensién buscada, es
intentar encontrar la combinacién mas efectiva y benéfica para resolver el
conflicto, en aras de conseguir un mejor acuerdo combinando lo mejor de cada
proceso, que lo que se conseguiria al utilizar un solo proceso de manera aislada e

independiente.

3. Definiciones y formas

Analizados brevemente que fueron los extremos de los ADR, surge un
proceso aparentemente nuevo, cuyos alcances y consecuencias carecen de una
regulacion extensiva en la sociedad actual, denominado “med-arb”, siendo su
principal caracteristica determinante -como lo hemos precisado-, la combinacién
de la mediacion y el arbitraje en un solo procedimiento, en el que se busca una
mayor flexibilidad para las partes, donde se les permita —haciendo uso de su
voluntad- agotar todas las medidas posibles para solucionar sus diferencias, pero
a la vez rigido en cuanto al resultado, al dotar a las partes con la tranquilidad de
que el conflicto de una u otra manera sera resuelto.

5

Calcaterra,’® en sus estudios de mediacion estratégica, ha propuesto la

siguiente definicion para referirse a la unificacion de ambos procesos:

“Med-arb. Conocida como mediacion obligatoria, es una formula para asegurar que
haya un resultado. Si no hay acuerdo en mediacién lo habra por arbitraje posterior.
Para evitar el recelo de revelar informacion ante el mediador, se implementa una
variante de esta, la med-arb (dif), en la cual el arbitro no es la misma persona del

mediador, a diferencia de la med-arb (igual)”

' Rubén A. Calcaterra, Rubén, Mediacién Estratégica, (Espafia, Editorial Gedisa, 2009) 306
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En continuidad con lo anterior, se ha manifestado Conlon,'®® quien ha

considerado la siguiente definicion para conceptualizar al proceso vinculado: 127

“es un término abreviado que destaca un proceso de dos etapas consistente de
una mediacion seguida por un arbitraje. En la primera etapa de este proceso, las
partes confrontantes trabajan con una tercera parte quien actida como un facilitador
para asistir a los disputantes para encontrar una resolucion mutuamente agradable.
Si una resoluciéon es obtenida en la primera etapa entonces el proceso es
terminado y las partes no contintan con la siguiente etapa. Cuando las partes han
fracasado en alcanzar un acuerdo durante la mediacion, las partes entonces se

mueven hacia la segunda etapa del proceso mixto, que es el arbitraje.”

Asi, la variedad de conceptualizaciones puede ser muy amplia, difiiendo
unica y exclusivamente en la terminologia empleada, ya que la finalidad que se
persigue con este nuevo sistema independientemente de como se le designe, es
la creacion de un ADR, caracterizado por ser un proceso hibrido en el cual las
partes acuerdan primero, resolver el conflicto a través de una mediacion, y
posteriormente recurrir al arbitraje sobre las cuestiones sin resolver, utilizando
para ambos casos el mismo neutral, como mediador y subsecuentemente como
un arbitro vinculante.'®® Siendo que lo que interesa, es precisamente los efectos y

consecuencias que pueden derivar de su utilizacion.
4. Particularidades de la clausula med-arb
Este proceso se caracteriza, por la necesaria utilizacion de mediacion y

arbitraje en una misma faceta, donde una tercera parte neutral, podra desempefiar

el caracter de mediador y posteriormente de arbitro.

126 Conlon, NG y Moon en Trevor Jason Sones, Choosing between med-arb and arb-med: a exploratory study.
E.U.A., VDM Verlag Dr. Miiller, 2009) 26

27 En el mismo sentido, vid: Colorado Bar Association- El proceso med-arb por el cual una tercera parte
neutral e imparcial, facilita la comunicacidén entre las partes negociantes y si no hay acuerdo, recibe la
evidencia y testimonio proporcionado por las partes y emite una decisién vinculante.

'8 Douglas H. Yarn, Dictionary of Conflict Resolution, (E.U.A., Ediciones Joss-Bass, 1999) 268-270
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En primera instancia, trabajara con las partes disputantes hacia un primer
acuerdo usando las técnicas de la mediacion. Posteriormente, si se fracasa en la
aplicacion de estas técnicas mediadores o los acuerdos se alcanzan parcialmente,
existira la obligacion procesal, de finalizar la mediacién y posteriormente adecuar
el proceso pendiente dentro de la configuracion de un arbitraje, donde el tercero

neutral actuara como arbitro o en su defecto, existira la obligacion de nombrar uno.

Nétese con lo anterior, que la esencia de este proceso, es la obligacion de
culminar forzosamente el conflicto, a través de la resolucion determinada por el
tercero neutral escogido, ya sea de manera voluntaria u obligatoria, dependiendo
de la fase que se consiga. Entendiéndose entonces con lo anterior, que si el
acuerdo se consiguid en la etapa de mediacién, la decision tuvo el caracter de
autocompositiva, porque las partes en uso de esa autonomia de la voluntad que
caracteriza este proceso, allegaron a resultados suficientes y consensuados, para

dirimir sus adversidades.

Por el contrario, cuando las partes carecieron de esa funcionalidad en el
desempeno de la mediacion, se encuentran concientizadas que a través de una
resolucion de efectos vinculantes, el tercero nombrado para ello, y atendiendo a

las facultades otorgadas, resolvera sobre la contienda que les acoge.

Siendo entonces, que esa concientizacidon consagra que, previamente al
desarrollo de los procesos med-arb, las partes voluntariamente aceptaron el
sometimiento expreso de este proceso, haciéndose acreedoras a los supuestos
procesales que eso implica, y que en el presente caso es, salvaguardar la esencia
del procedimiento, consistente en una facultad obligacional de acatar de manera

espontanea lo que se resuelva en el procedimientos.
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De esta forma, y atendiendo a las anteriores apreciaciones, los mecanismos
mixtos o compuestos fusionados plenamente, tienen como peculiaridad las
siguientes pretensiones, vistas como finalidad de estos mecanismos:

> La oportunidad para determinar el resultado del conflicto por ellos mismos,
a través de la mediacion, por lo que se obtiene una solucion voluntaria del

conflicto,

> La certidumbre que una decision final y vinculante sera proveida,
finalizando la disputa, si se requiere a través del arbitraje, por lo que se

exige una solucioén obligatoria al conflicto.

5. Finalidad pretendida

La discrepancia existente entre ambos procesos, y que estriba en que, si
bien la mediacion si permite y exhorta al acuerdo por las propias partes, carece de
la seguridad de emisién de una resolucion definitiva. Y el arbitraje, si bien dentro
de sus cometidos contempla la emision de una resolucién que ponga fin al

procedimiento, no permite ni exhorta al acuerdo por las propias partes.

De esa manera, ante el fracaso en primera instancia de la mediacion,
posiciona a las partes en la misma posicidon que se encontraban una vez surgido el
conflicto, sin la obtencion de beneficio alguno; lo que gravemente se traduce en
perjuicios para las partes, en atencién a los recursos invertidos para concretar el

proceso de mediacion.

En el otro extremo, la obtencién de una resolucion final (laudo) se encuentra
establecida dentro de la esfera procedimental del arbitraje; en otras palabras, para
que el proceso de arbitraje se pueda desempefar como tal, su culminacion

requiere la existencia de un laudo que ponga fin al conflicto; caracteristica la
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anterior, como lo hemos en repetidas ocasiones puntualizado, no se verifica como

requisito de procedencia de la mediacion.

Entonces, esa disfuncién que existe en ambos procedimientos, es la que se
pretende articular mediante la implementacion de un puente denominado med-arb.
Por ello, ha de buscarse aquella combinacién que reuna lo mas benéfico de cada
proceso que se tiene al alcance, hablamos de la adaptabilidad en el sistema
actual, de un proceso mixto, que contenga la permision a las partes de
beneficiarse de las ventajas de ambos procedimientos de solucién de disputas,
estando en posibilidad de poder resolver la contienda en base a las exigencias

que precise el conflicto presentado.

Al conjugarse la mediacion y el arbitraje en un proceso unificado (med-arb),
resulta ser mas eficiente que si se optara por la mediaciéon y el arbitraje
separadamente. Ello es asi, principalmente, porque si las partes no resuelven sus
diferencias teniendo como auxiliar a la mediacion, y decidiesen optar ahora por
solucionar su controversia con un arbitraje, el ahora arbitro elegido de nueva
cuenta tendria que ventilar todo un nuevo procedimiento de arbitraje hasta la
culminacién del mismo.

De manera afin, lo ha estimado Redfern y Hunter,'®

al precisar que la
cuestion critica de tiempo y dinero, demanda la busqueda de un mecanismo de
resolucidn de disputas, que sea mas rapido y no muy costoso, y en segundo lugar,
que se realice con un enfoque no adversarial, resolviendo las disputas sin
confrontacion, siendo esto una importante consideracién para las partes que
buscan mantener las relaciones amigablemente y asegurar unas relaciones de

comercio potencialmente rentables.

12 Alan Redfern y Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, 3* ed.
California: Edicion Sweet & Maxwell, 1999. 41-42.
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De esta manera, el desarrollo de dos procesos ventilados en instancias
diferentes y tramitados uno al concluir el otro, sin estar ligados como seria en una
clausula med-arb, en obviedad de razones, deviene en un transcurso de tiempo
superior, que si ambos procesos hubiesen sido tramitados de manera simultanea

en el mismo proceso desarrollado.

Lo mismo ocurre con el enfoque no adversarial con que aparece anunciado,
que no es otra cosa que resolver las disputas sin confrontacion, pues a las partes
se les da la oportunidad —como se viene precisando-, de que sean ellas mismas
las que subsanen sus diferencias primeramente en un acuerdo de mediacion, y

posteriormente de ser necesario, a través de un laudo arbitral.

Sirve de apoyo a lo anteriormente argumentado, lo sostenido por

Touzard,™® para la utilizacion del proceso de med-arb:

“... La naturaleza del proceso protege la relacion entre las partes porque
independientemente de que etapa del proceso esta resuelta ambas partes se han
dado a ellas mismas la oportunidad de resolver el problema. Esto tiene enormes
implicaciones para la relacion. La naturaleza del proceso protege la relacion
comercial en el largo plazo porque la mediacién es por adelantado.

La relacion de las partes es frecuentemente muy importante y la importancia de la
relacion es frecuentemente la principal variable que lleva a las partes en conflicto a

escoger el proceso med-arb.”

Asi, se busca que las partes se sienten mas conformes con el resultado
alcanzado por ellas, o por el laudo impuesto por el arbitro, ya que se les dio en
primera instancia, la oportunidad de ser ellas mismas las encargadas de velar por
sus intereses y los de las demas partes, hasta consensarlos y encausarlos por el
mismo camino, y de la misma forma, se les brind6 la tranquilidad que ante la

ausencia de voluntad para conseguir lo anterior, el tercero neutral elegido, o sea el

130 Hubert Touzard, ob. cit. p. 199
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arbitro, rescatara a través de un laudo, todo lo que se haya invertido en el proceso,
porque a final del trabajo arduo es lo que interesa, resolver la controversia de la
forma mas pacifica posible, respetando la buena fe y la voluntariedad de las

partes, como ejes centrales de los ADR.
a. Objetiva
i. Solucion voluntaria del conflicto.
Para la ejemplificacion de como se perfecciona la solucion voluntaria de un
conflicto analicemos en que consiste la voluntad, segun el Diccionario de la Real

Academia Espafola, en sus multiples acepciones, la voluntad del latin voluntas, -

atis), 1. f., se define como /a facultad de decidir y ordenar la propia conducta.

De esa manera y respecto al tema que nos ocupa, entendemos la voluntad
como aquella potestad de las personas de decidir sobre hechos y actos que

entrafan precisamente a esa conducta propia.

Dentro de los ADR, la mediacion surte ese supuesto de respetar esa
oportunidad que tienen las partes de ser ellas mismas las que resuelvan sus
diferencias. Con lo anterior, se fortalece la premisa de favorecer los acuerdos

voluntarios.

En la misma inteligencia, la Colorado Bar Association,”™' ha determinado

que la mediacion es un proceso por el cual:

» Una tercera parte neutral e imparcial (el mediador);

» Facilita la comunicacion entre las partes negociantes quien;

131 Colorado Bar Association disponible en http://www .cobar.org
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» Puede ser capaz de ayudar a las partes a alcanzar acuerdos

voluntarios

(énfasis afiadido)

Por ello, en contraste con otros procesos, la mediacion ofrece una
alternativa menos costosa, remedios flexibles para ambas partes, procesos mas
rapidos y contextos mas informales que facilitan la conexion y avenencia de las
partes, asi como una solucion en la que todos los participantes estén de acuerdo,

lo cual es mejor que una solucién que ha sido impuesta por un tercero.*?

Entonces, la mediacion debe ser sugerida y recomendada, como un camino
para que las partes eviten la litigacion y todos los procesos aun no judiciales que
tienen como caracteristica, enfrentar una determinacion oficial y legitima

coercitiva.

Notese que los matices que reviste esta apreciacién de la mediacion, es
que la participacion del tercero neutral es con la intencion de rehabilitar
primeramente los canales de la comunicacién, negandosele cualquier intervencién
influyente, que pudiese afectar la voluntad de las partes de atender directamente

su conflicto.

Una posible explicacion de porqué la mediacion es frecuentemente
preferida primeramente que el arbitraje, en adicién para ser percibido como mas
justo, podria relacionarse a la autonomia de las partes. Ross y Conlon,"*® sugieren
que las partes disputantes desean mantener el control de ambos procesos de

resolucién de disputas y el resultado del proceso.

132 Nos referimos a tercero, a cualquier parte extrafia ya sea de indole piblica o privada que impone una
decision vinculante para las partes, atin en contra de su voluntad.
133 Conlon, NG y Moon en Trevor Jason Sones, ob. cit. 30.
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ii. Solucion obligatoria del conflicto.

Lo que se pretende con la inclusién del arbitraje en el nuevo sistema med-
arb, es eficientizar el proceso, existiendo el compromiso que una solucion
obligatoria sera exigida.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola,
obligatorio del latin obligatorius, se define como dicho de una cosa: que obliga a

su cumplimiento y ejecucion.

Por su parte, la Colorado Bar Association,”™* ha definido al arbitraje como

un proceso por el cual:
» Uno o mas expertos neutrales e imparciales son tercera parte;

» Escuchan y consideran la evidencia y testimonios proporcionados por los

disputantes y;

> Emiten una decision vinculante o no vinculante

Haciendo un razonamiento deductivo de los anteriores conceptos,
despréndase entonces que la obligatoriedad se entiende, como aquella situacion
en la que de manera coactiva se requiere su cumplimiento. Entonces, aplicando
dicha conceptualizacion al arbitraje, entendemos que éste cumple con la exigencia

del proceso med-arb, para imponer una resolucion al conflicto planteado.

Las partes entonces, se convierten en contendientes en busca de lograr un
laudo que favorezca sus intereses, donde previamente, se han considerado los
intereses de las demas partes. No obstante, a menudo es frecuente que los

intereses de las partes, se encuentran opacados por posicionamientos subjetivos y

134 Colorado Bar Association web site: http://www .cobar.org
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que se alejan de la realidad, que no fueron analizados y atendidos previamente

antes de recurrir al arbitraje.

De esta manera, el arbitraje es en esencia, el unico ADR que cuenta con la
caracteristica determinante de solventar la contienda de las partes al dictar un

laudo.

Por lo tanto, queda por demas de manifiesto, que esa pretensioén buscada
por las partes de que el conflicto llegara a su fin, ya sea en principio por la propia
disposicion de ellas, o en su defecto, por la previa autorizacion otorgado a un
tercero para que, ante el fracaso de las negociaciones sostenidas en el proceso de
mediacion, automaticamente se involucre a las partes a someterse al proceso
arbitral, ese involucramiento automatico, es lo que viene a fundamentar esta

tematica que nos ocupa.

Asi, con la finalidad pretendida en med-arb, aun cuando el proceso de
mediacién no arroje resultados positivos en una disputa, la pretensién de las
partes ya no se encuentra insatisfecha, ya que med-arb garantizara a falta de un
acuerdo negociado de mediacién, la obligatoriedad de recurrir a un arbitraje

vinculante.

En el mismo sentido, se han manifestado Redfern y Hunter, ' al sostener
que ésta obligatoriedad de la que hablamos, de recurrir al arbitraje, ante el fracaso
de la mediacion, permite garantizar a las partes y respetar el compromiso hecho
en la mediacion, el cual falla cuando en primer término, se trata de resolver ciertas
disputas comerciales que no pueden y no deberian ser comprometidas en este

proceso.

135 Alan Redfern y Martin Hunter, ob. cit. pp. 41-42.
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Por ello, y solo en el caso de que las partes no hubieren llegado a un

acuerdo en la mediacion pre-sefialada, las partes continuarian su disputa

obligatoriamente ante el arbitraje, como una segunda etapa o fase dentro del
mismo proceso y solo ante el fracaso de la primera, para arreglar sus diferencias

de manera definitiva.

b. Subjetiva

i. La certidumbre en la resolucion del conflicto basada en los intereses

Dentro de las grandes bondades que caracterizan a los ADR, encontramos
a la voluntad de las partes para someterse de manera libre y sin imposiciones al
mecanismo alterno que ellas mismas elijan. Robustece lo anterior, sine qua non de
los ADR, la buena fe guardada que se deben las partes, siendo esta ultima la nota
diferenciadora de esa benevolencia que presumen las partes al someterse a estos

mecanismos.

Finalmente, la confidencialidad es el eslabon que une a estas
caracteristicas, en su afan motivador hacia las partes, que lo debatido en cada

medio alterno, sera completamente ajeno al conocimiento de terceras personas.

Por cuestion de método, analicemos primeramente esa buena fe guardada
de que hablamos anteriormente. La buena fe, al ser un término compuesto, se
presume como el comportamiento adecuado y honesto a las expectativas de la

otra parte en las relaciones bilaterales.'®

136 Real Academia Espaifiola. Diccionario de la Lengua Espafiola.
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Dicho lo anterior, existe la posibilidad que dicha conceptualizacion, no se
desarrolle por igual por las partes que se encuentran ya sometidas al ADR’s
escogido; siendo asi, que se presenten mal formaciones en la concepcidén que

cada una de las personas tienen sobre ese concepto.

Tan es asi, que en la mediacion pura y tradicional como procedimiento
aislado, también puede fomentar la injusticia en aquellas situaciones donde una de
las partes se encuentra actuando de buena fe y honestidad, y la otra carece de
estos atributos, o simplemente existe la temerosidad de que su actuacidon se
realice con dolo de actuacion o mala fe en la relacidon contractual guardada, en su
afan de retardar el cumplimiento de las obligaciones que claro esta, se encuentra

obligado a cumplimentar alguna de esas partes.

En consecuencia de ello, la utilizacion de tacticas de retraso en la
mediacién, pueden rapidamente dar lugar a que el proceso desarrollado se
convierta en una pérdida de tiempo y dinero; y por obvias razones, en desprestigio

del proceso de mediacion.

Lo anterior adquiere sustento, si consideramos que el proceso de
mediacion, solo persigue avenir a las partes, su esencia estriba en proporcionar
herramientas nuevas a las partes en un continuo afan de que consigan
colaborativamente resolver eso que precisamente les aqueja; sin embargo,
recordemos que el proceso de mediacion no se encuentra investido con la
potestad suficiente de exigir u obligar a las partes a que forzosamente consigan un
acuerdo en el proceso que han desarrollado por ellas mismas. Por ello, en asuntos
donde las partes requieren que exista una solucion a sus disputas con otras
personas, resulta conveniente alistar alguna salida que subsane estas deficiencias

del sistema.
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Enfatizamos las deficiencias del sistema, en el entendido de considerar los
tiempos actuales, donde las empresas comerciales son mas propensas a
conseguir acuerdos negociados, en base a las exigencias del mercado. No siendo
propicio para ellas, desde el punto de vista del fendmeno de la economia,
continuar en negociaciones como la mediacion de que hablamos, donde existe un
riesgo inminente que el conflicto no sea solucionado, y su actividad comercial se

vea retrasada o atrasado por ello.

De esa manera, la tranquilidad de las partes se allega, cuando tienen la
conviccion de que el mecanismo elegido para dirimir el conflicto, se encuentra
dotado de suficiente fuerza para ser cumplido por las partes.

De esa manera, los supuestos intereses de las partes puestos en la mesa
de debate, trascienden sobre la disposicion que las mismas tendran para tener al
menos la intencion de verdaderamente solucionar el conflicto. Lo anterior es asi,
ya que en numerosas ocasiones se tiene a mal interpretar los verdaderos
intereses de las personas negociantes con falsos posicionamientos vy
especulaciones marginadas de la realidad; en atenciéon a ello, analicemos sus

principales notas diferenciadoras.

ii. Intereses y posiciones

El conocimiento oportuno de los intereses y posiciones de las partes sujetas
a un conflicto, es un area de estudio trascendental para el caso de analizar
profundamente, las verdaderas intenciones que persiguen las partes en una
negociacion, y estar en aras de disponer si verdaderamente consideran en su

actuar la resolucién pacifica y perdurable del conflicto.

Lo anterior se complementa, con la oportunidad de concientizarse sobre las

verdaderas intenciones que realmente subsanarian el deterioro que han sufrido o
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estan propensas a sufrir por la existencia del conflicto, en aspectos como lo

econdmico, psicoldgico, emocional, fisico, entre otras.

De esa forma, puede decirse que no todos los intereses que persiguen las
partes en el inicio de una negociacién, tendran los efectos reivindicativos que ellos
desean con la solucién del conflicto, pero minimo éstos ya han sido
individualmente identificados, lo que ayuda a conseguir acuerdos mas

satisfactorios.

En el caso de las posiciones, éstas pudiesen estar justificadas o no, cuando
se carece del total conocimiento de las necesidades y personalidad de las demas
partes, aspectos los anteriores, que en la mayoria de las veces no quieren ser
observados por las partes que se sienten perjudicadas por el nacimiento del

conflicto, en caso de que hayan sido esas personas las que lo provocaron.

Por ello, es fragmento medular en las negociaciones en general, que las
partes independientemente del tipo de negociacion de que se trate, tengan la
habilidad de conocer, en primer término, sus verdaderos intereses que se
encuentran disfrazados de posicionamientos banales, y a su vez; tengan la
gentileza de darse a la tarea de conocer los de los demas participantes; que en el
fondo de todo, tienen un mismo interés, que el conflicto cese de la mejor manera

para ellos, y con las menores repercusiones negativas para su entorno.

Dicho lo anterior, cabe decirse que con el descubrimiento de esos intereses,
aparece la verdadera luz que guia a las partes a encontrar el mejor camino para

negociar sus diferencias en formas no hostiles.
Por ello, se insiste en considerar como primer proemio, procedimientos no

adversariales que pretenden esforzarse en descubrir las diferentes formas en que

se manifiestan las partes, y encontrar el camino que mas se adecue a sus
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verdaderas intenciones, y donde las partes tengan esta capacidad y oportunidad

de someterse en primera instancia a mecanismos que provean esta facultad.

Por tanto, distinguir entre intereses y posiciones es un primer encuentro
para entender el comportamiento de las partes y como buscan desenvolverse en
cada mecanismo conocidos como ADR. Con lo anterior, se pretende respetar los
intereses de las partes entre las distintas variaciones que existen entre la

mediacion y el arbitraje, para estar en la situacién de analizarlas en su conjunto.

En conclusion de lo anterior, usar los intereses como punto de partida en
lugar de las posiciones para alcanzar un acuerdo, resulta ser mas flexible a la hora
de tomar decisiones. Asi, la posicion es un punto de vista que excluye la

posibilidad de cualquier otra postura:

» estangible,

» lo que las personas dicen que quieren.

En sentido informal, vendria a significar la respuesta final a la pregunta
“equé es lo que quiere?”; por lo tanto, el sujetarse a una posicién trae consigo un
riesgo que se tendra que asumir, en el entendido de que si se adopta una posicién
de la que no esta dispuesto a moverse, se puede salir en desventaja si mas

adelante tiene que rectificarla, en atencion a los propios intereses.

Por lo tanto, recordemos que una posicion reduce el numero de
posibilidades que puede manejar una de las partes. El adoptar una posicién
significa, que no podemos cambiar de opinidn sin arriesgarnos a perder nuestra
credibilidad; es por ello, que la persistencia en la adopcion de una posicion, no

suele ser buena forma de negociar.
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Por su parte analicemos el concepto de interés, entendiéndose por tal,
aquella fuerza motivadora que impulsa a las personas a mantenerse en una

determinada postura y a tomar una decision, misma que:

» Suele ser tangible,

» Lo que las personas verdaderamente quieren.

En atencién a ello, claramente se observa la diferencia entre posicion e
interés; pudiendo decirse que las posturas o posiciones es la apariencia de lo que
se quiere, mientras que los intereses manifiestan realmente lo que se necesita; sin
embargo, la confusién entre las mismas existe a menudo, y pueden verse
inmiscuidas en cualquier tipo de negociacion, aun y que en la teoria se encuentra
totalmente aclarado que, lo que realmente conquista a las partes es la obtencién

de sus verdaderos intereses.

Y esos intereses pueden ser objetivos, los que uno puede expresar en
forma tangible, incluyéndose cosas como el efectivo, la renta medible, los titulos
valores, los bienes personales, los bienes raices, los equipos, los datos o la
informacion valiosa y la seguridad fisica; o pueden ser subjetivos, aquellos que
requieren el juicio humano para su evaluacién, como la buena salud, la propiedad
intelectual y las marcas registradas, los derechos para el uso de las identidades de
marca, el buen nombre, la tranquilidad de espiritu, la preservacion de la reputacion

y la capacidad de evitar riesgos financieros, entre otros.
Dicho lo anterior, las partes estan en libertad de seleccionar el mecanismo o
estilo de negociacion que mas se adecue a sus pretensiones e intereses, siendo

oportuno precisar aquellos que mas relevancia tiene sobre el tema que nos ocupa.

La negociacion como se ha definido en la primera parte de este trabajo,

independientemente del significado que se le dé, o el concepto que se le imponga,
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siempre vela por conseguir los mayores beneficios para cada una de las partes;
las personas negocian con la intencion de colocarse en una situacién mejor que
aquella en la que estaban antes de negociar (satisfacer una necesidad, cumplir
una obligacion, establecer algun derecho, mejorar su actividad econdmica,

financiera, social, de mercado, juridica, etc.).

En ese contexto, siguiendo las consideraciones de la guia “Negociacion”,

d,137

desarrollada por la escuela de Harvar cualquier negociacion de éxito debe

tener un marco fundamental basado en conocer lo siguiente:

> La alternativa a la negociacion,
» El umbral minimo para un acuerdo negociado,
» Hasta donde esta dispuesta a ser flexible una parte y qué concesiones

esta dispuesta a hacer.

Para comprender lo anterior, resulta imprescindible citar tres conceptos que
en cualquier negociacion resultan totalmente importantes que se encuentren

satisfechos:

» BATNA (la mejor alternativa a un acuerdo negociado-MAAN)
» El precio de reserva, y,

» ZOPA (zona de posible acuerdo)

° BATNA.

La BATNA es un concepto desarrollado por Roger Fisher y William Ury,'®
la cual, como se ha apuntado anteriormente, representa la mejor alternativa a un

acuerdo negociado (en inglés, best alternative to a negotiated agreement).

137 Harvard Business Essentials, ob. cit. 16
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Ahora bien, para la correcta aplicacion del BATNA en la negociacién, es
indispensable conocer en todo momento cual es nuestra mejor alternativa antes
de entrar en las negociaciones; de no ser asi, no sabriamos cuando resultaria
rentable a nuestros intereses el continuar o no con la negociacion; es decir, nunca
seria de nuestro correcto conocimiento si un determinado acuerdo es beneficioso

para nuestros ideales o no lo es.

Por ello, la mejor alternativa a un acuerdo negociado (BATNA), determina
el punto en el que podemos decir que no a una propuesta desfavorable. Ahora
bien, si esa BATNA es fuerte, se puede negociar para poder conseguir términos
mas favorables a nuestros propios intereses, ya que como se ha mencionado, se
tiene algo mejor a lo que recurrir en caso de que no se llegue a un acuerdo en
esta negociacion. En sentido contrario, resulta oportuno precisar que, con una
BATNA débil, estariamos en el extremo opuesto, teniendo como consecuencia

una posicion negociadora también débil.

Asi las cosas, es necesario puntualizar tal y como se precisa en
Negociacién de Harvard Business Essentials, una BATNA débil no es el fin de la
negociacion, ni mucho menos el fracaso de la misma; por lo que,
independientemente de la situacion en que se encuentra ésta, existen tres

enfoques potenciales para reforzar su posicion:

> Mejorar su BATNA,
> Identificar la BATNA de la parte contraria, v,
> Debilitar la BATNA de la parte contraria.

138 Roger Fisher y otros, ob. cit. pp. 75-77. El término BATNA fue acufiado en los afios setenta por la facultad
de derecho de Harvard y constituye una referencia clave en la ensefianza de la negociacion.
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Es necesario, el correcto establecimiento del propio BATNA en una
negociacion, pues resulta claramente indispensable para poder conseguir

resultados favorables y apegados a nuestros intereses.

De esta forma, la parte sin alternativa se le denomina deal taker (tiene que

aceptar el acuerdo); en cambio, la parte que si tiene una alternativa aceptable, se

le puede denominar deal maker (creador del acuerdo).'

° Precio de reserva

El precio de reserva (conocido como punto de alejamiento), nos sirve para
comprender cual es el punto menos favorable en el que se esta dispuesto a
aceptar un acuerdo."® Para una mejor comprension de lo anterior, me permito

citar el siguiente ejemplo:

Actualmente usted paga 50 euros por metro cuadrado de oficina. La ubicacién es
satisfactoria y usted piensa que el precio es justo, pero no le importaria pagar un
poco mas para estar mas cerca de los clientes que tiene en el centro de la ciudad.
Cuando se prepara para negociar con un propietario de oficinas de alquiler en un
edificio céntrico, decide que no pagara mas de 80 euros por metro cuadrado. Ese
sera su precio de reserva. Si el propietario insiste en un precio mas alto, usted puede
abandonar la negociacién y tratar de alquilar oficinas en otro edificio o quedarse
donde esta (su BATNA).

Al final de una larga sesién negociadora, el propietario declara que no aceptara
menos de 90 euros por metro cuadrado y no cede ni un apice. Educadamente, usted

da por acabadas las negociaciones y se va sin llegar a un acuerdo.

3 HARVARD Business Essentials. ob. cit. p. 24.
0 Thid., p. 90
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Asi, el hecho que el propietario no quiera aceptar menos de 90 euros por

metro cuadrado, sugiere que ese es su “precio de reserva’.

°ZOPA

La zona de posible acuerdo (en inglés, zone of posible agreement), se define
como el conjunto de acuerdos que potencialmente puede satisfacer a ambas

partes.’
El precio de reserva de cada una de las partes, determina los extremos de

la ZOPA. La ZOPA en si existe (si es que existe) en la superposicion entre estos

limites alto y bajo, o sea, entre los precios de reserva de las partes.

Tabla 1. Zona de posible

$ 250K $275K
|: ZOPA :l
Precio de reserva del Precio de Reserva
vendedor del comprador

Fuente:'"?

De esa manera, ante las multiples situaciones conflictivas en la época
actual, las pretensiones de los ADR deben de ser mas consistentes en cuanto a
los resultados que se obtengan como en la forma de conseguirlos. Asi, la
confabulacién de los anteriores factores, se complica al tratar de contraponerlo
con el método elegido, de ahi donde nace el estudio de la posibilidad de creacion
de un nuevo sistema complejo, que permita a las partes la verdadera identificacion
de los factores ejemplificados, y logren los beneficios que la aplicacion de cada

uno de ellos persigue.

'“! Harvard Business Essentials, ob. cit. p. 94
2 Thid.. p. 96
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De esta manera, los presupuestos de BATNA, precio de reserva y ZOPA,
pudieran verse alineados positivamente con el proceso med-arb, bajo la premisa
de que las partes con la certeza de que el conflicto se solucionara sin permitirse el
abandono del mismo, las incentiva claramente a reformular sus intereses y
orientarlos dentro de los limites permitidos, ya que con certeza conocen que el
aspecto crucial del proceso med-arb, independientemente de los logros
conseguidos en negociaciones previa, es la solucion improrrogable e ineludible del

conflicto.

6. Vinculacioén inter-partes.

La vinculacién entre las partes, en el derecho privado, se estipula simple y
sencillamente por las clausulas contractuales pactadas, incluyéndose en este
contexto, todo aquello que las partes de comun acuerdo, decidan en el contrato
respectivo, con la salvedad, que no podran contraer derechos o definir
obligaciones, en todo aquello que esté expresamente prohibido por las leyes

respectivas.

Por lo que respecta a la clausula med-arb, reviste oportuno precisar que sus
efectos se producen unicamente entre los sujetos que los celebraron o aprobaron,
en contraposicién con las normas de derecho que tienen aplicabilidad erga omnes,
que su aplicabilidad trasciende a toda la generalidad de sujetos, las hayan o no

pactado estos ultimos.

De esa forma, para que las estipulaciones contenidas en un contrato
celebrado inter partes sean oponibles o convalidadas ante terceros, es necesario
que se cumpla con ciertas formalidades, mismas que normalmente se refieren a la
intervencidon de un fedatario publico o que se cumplan con los fines publicitarios,
como lo seria que cumpla con su inscripcidn en un registro publico que se tenga

para tal efecto.
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Precisado que fue lo anterior, y toda vez que en el presente caso se trata de
la aplicacion de mecanismos alternos cuyo contenido y aplicabilidad esta sujeto en
primera instancia a la propia voluntad de las partes, es esta ultima la que permite
dicha vinculacion contractual en pleno ejercicio de los derechos protegidos por el
derecho interno de cada pais, y ratificado propiamente por el derecho
internacional, cuya permisibilidad se cumple al ser aplicados y ratificados por los

paises a través de la suscripcion de los tratados internacionales correspondientes.

De esa manera, la voluntad de las partes en la validez de este tipo de
clausulado contractual, deviene ser insustituible, bajo la permisiva de que las
partes tienen el control absoluto de todo aquello que decidan incluir en sus

contrataciones.

Se sostiene lo anterior, en el entendido de que la aplicabilidad y éxito de
los ADR, presuponen la existencia de las partes de al menos la intencion de no
recurrir a las vias judiciales que correspondan, lo que permite —aunque sea
minima- la existencia de una previa relacion entre las partes, que es lo que faculta

la implementacién y éxito de los ADR en general.

En el caso de los procedimientos mixtos, esta vinculacion se da entre las
partes por su necesidad de incluir con su voluntad contractual un mecanismo que
integre los beneficios que interesan de cada uno de los ADR's existentes, para
que se reunan en un nuevo procedimiento que sea consecuencia directa de esa
voluntad de que hablamos, y de dos herramientas independientes que fueron
puestas a su disposicion, como lo es la mediaciéon y el arbitraje en un solo

proceso.
Como hemos visto, la satisfaccion que ofrece la mediacién vinculada en

este nuevo proceso, es que el resultado de la misma sea una resolucion de las

partes y no una decision impuesta por un tercero.
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En efecto, en el caso de la resolucién buscada en el proceso de mediacion,
la misma deviene de la puesta en marcha de un sinnumero de estrategias
propuestas a las partes para lograr ese acercamiento del que hablabamos de sus
verdaderos intereses, insistiendo en el abandono de las posiciones iniciales que
reclamaban, teniendo como consecuencia la busqueda oportuna de soluciones
elaboradas por ellos mismos y de forma independiente del arreglo del conflicto que

los acechaba.

Esta astucia brindada por el proceso de mediacion, es el resultado del no
intervencionismo decisorio de aquél tercero neutral, que como sucede en el caso
del arbitraje, si intervendria en la emision de una decision, la cual negaria, esta
oportunidad de darle a las partes ese beneficio de la autocomposicién, sin mas

intencidn que salvaguardar la relacién y vinculacion entre las partes contratantes.

La consecuencia a lo anterior, es conseguir esa armonia y paz social que al
menos es la intencion de los ADR desde sus origenes, evitando en la medida de lo
posible la confrontacion, y suavizando los matices subjetivos de las partes viciados

para negociar.

En apoyo a lo anterior, Zalusky'® ha sostenido que: “En relaciones
maduras, los derechos eventualmente dan caminos de intereses, metas mutuas, y
una relacion viva, con lo que el procedimiento se convierte menos vinculante y los

estandares de conducta y de justicia se convierten en supremos”

En vista de lo anterior, la cultura de paz propuesta por los ADR, debe
considerar estandares que tracen caminos basados en intereses pero de manera
mancomunada con metas mutuas que elijan procedimientos cada vez menos
vinculantes, con la intencién de preservar las relaciones y por obvias razones la

convivencia en sociedad.

143 Zaluzky en Megan Elizabeth Telford, ob. cit. p. 6
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No obstante, lo anterior no se encuentra garantizado, por lo que se
requieren medidas de seguridad como las que brinda el arbitraje, para que las
partes se sientan comodas pero a la vez comprometidas a conseguir acuerdos en
la primera etapa, ya que de antemano saben que si no lo hacen, la actuacién de
ese tercero interventor, tendra una caracterizacion mas activa, en la que
innegablemente la solucion llegara en vias de cumplimiento a su labor como

arbitro.

Consecuentemente, esa vinculacion de que hablamos, no se encuentra
fragmentada por procesos que son atendidos en diferentes instancias, sino que
son abordadas en un proceso complejo, donde son analizadas todas y cada una
de las exigencias de las partes, para que sean resueltas en los distintos niveles de
composicion que presenta este proceso, empezando por hacer uso de
herramientas nobles y sensibilizadoras, para posteriormente ir incrementando la
potestad del tercero neutral, hasta convertirse en un arbitro a final de la escala de

mediacion, que dictara el laudo correspondiente.

De esa manera la forma natural de la clausula med-arb, como proceso
unificador de dos mecanismos contemplados como ADR (mediacién y arbitraje),
es benevolente y atractivo en su aplicabilidad en los contratos que celebren las
partes; siendo verdaderamente importante que sea ajustado al marco normativo
vigente tanto en el derecho interno como en el internacional, y para ello, resulta
conveniente el andlisis formal de la clausula contractual que configure su
implementacion, asi como las variaciones que derivan de la misma, considerando

las patologias que en el sustanciamiento de las mismas, pueden acontecer.
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VIl. CONSIDERACIONES FINALES A LA SEGUNDA PARTE

La mediacién puede figurar como una mejor alternativa, atendiendo a la
génesis de la voluntariedad de las partes; no obstante, es una solucién imperfecta
para el problema, por la ausencia de control para exigir el cumplimiento de los
acuerdos a que las partes se sometieron en el proceso; y, ante la falta de estos,

exigir la resolucion del conflicto.

Por ello, la mediacién requiere una adecuacion que permita llenar esos
vacios inalcanzables como lo es un resultado solucionador al conflicto. Empero, no
se trata entonces de una sustituciéon de proceso, sino simplemente de adicionar
las ventajas de otro mecanismo de resolucién alterna de conflictos, que sujete a

las partes a concluir las negociaciones iniciadas en el proceso de mediacion.

Con esto, el objeto perseguido es doble, ya que por un lado se tiene la
certeza de que el conflicto llegara hasta sus ultimas consecuencias de solucién; y
por el otro lado, se presume que las partes se conduciran con la buena fe debida
en todas y cada una de las etapas que se desarrollen hasta la culminacién del
proceso, esto, porque saben —contractualmente hablando- que de un proceso auto
compositivo oportuno, continuaran impositivamente por otro de naturaleza

heterocompositivo.

Bajo esta perspectiva, es que se perfecciona la validez al menos -por lo que
se refiere a su justificacion de aplicacion-, de que la mediacién aun seria mas
productiva si se complementa de esta forma, ya que las partes aun manteniendo
esa voluntad, han encontrado otros beneficios inexplorados con la utilizacion

unitaria de procesos separados.

De esa forma, rescatar la voluntad de las partes y la buena fe debida, para

que sean ellas mismas las que sin coaccidén externa, tengan esa oportunidad de
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dirimir, o al menos tratar de resolver por ellos mismos su contienda; y se insiste, y
solo en el caso que se fracase en esta primera etapa, independientemente de los
factores que la originaron, esté prevista la utilizacion de otro ADR, pero en este
caso, uno que si tenga contemplado la emisién por el tercero neutral de un
acuerdo vinculante y obligatorio, como en el presente caso seria a través de un

laudo emitido por el propio arbitro.

1. Med-Arb sobre otras combinaciones de procesos

Como en toda disputa que se resuelve a la luz de los ADR, la principal
pretensién que buscan las partes, es alejarse de las instancias judiciales que
principalmente, carecen de la oportuna celeridad, debido a la alta cantidad de

casos que tienen bajo su jurisdiccion.

Es evidente la necesidad de encontrar soluciones rapidas y amistosas, que
procuren la continuidad de las relaciones comerciales y también personales; y a la
vez, que se mantenga la discrecionalidad entre las partes involucradas. El
propésito de estas variantes de solucion es encontrar una solucion directa y

asistida, respetando los lineamientos fijados por las partes.

El tiempo, el dinero y la confidencialidad, reiteran la necesidad de las partes
que tienen un conflicto, por buscar otras alternativas que garanticen y conserven
los recursos antes mencionados. En efecto, aun y que los ADR minimizan y
compensan esos deterioros que sufren los ahora colapsados sistemas judiciales,
su finalidad también es la solucién pacifica de los conflictos de las personas,
basandose de todas las herramientas con las que cuentan para cumplir con esa

correcta pretension.
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Como resultado, el objetivo ultimo de la mediacion y el arbitraje es:
‘representar una solucion real al conflicto de la impetracion de la justicia,
aportando elementos suficientes para la generacién de un cultura conciliar a

diferencia del sistema adversarial [...J'*

La solucion real al conflicto, en analisis a la hipotesis presentada en esta
investigacion, al uso de las mejores virtudes de cada proceso (mediacién y
arbitraje), mismas que ya han sido claramente desglosadas previamente, y que se
permita conjugarlas en uno solo, no solo a la luz de las disposiciones existentes a
nivel nacional e internacional, sino dentro de los parametros de factibilidad de las

exigencias comerciales de los involucrados en esta materia.

Si esto se produce de manera contigua e inseparable, puede sostenerse
con suficientes argumentos, que la eficacia del acuerdo sera maxima y absoluta,
los compromisos pactados cumplidos e intocables, y la fisonomia del
procedimiento, atendiendo a las ventajas y desventajas que se ventilaran mas

adelante, casi perfecta.

Por ello, una clausula simple de mediacion en los tiempos actuales
aparejados a la realidad cambiante en que vivimos, no asegura cabalmente un
proceso de mediacién sano y alejados de vicios de la voluntad, por lo que aun y
que el contrato se encuentre dotado de una clausula de sometimiento previo a la
via de la mediacidon, con las anteriores deficiencias que mencionamos, las partes
acabarian recurriendo a los tribunales del Estado, para resolver el problema,
recayendo de nueva cuenta en tribunales colapsados y frustrados por el exceso de
trabajo, fastidiando el progreso de la sociedad dentro de la justicia rapida y

expedita.

' Francisco Javier Gorjén Gémez, Metodologia y justificacién de la mediacién y arbitraje, en Arbitraje y
Mediacién en las Américas, (coords.) Juan Enrique Vargas Viancos y Francisco Javier Gorjon Gémez (Chile,
CEJA, 2007) 26-28.
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Bajo esta perspectiva, las clausulas de mediacion complementadas y no
aisladas, fomentan el desempefio de un proceso mas justo en atenciéon a que se
fortifica con las fortalezas de otros procesos, para el efecto de conseguir sus fines:

solucionar el conflicto.

En lo que concierne al arbitraje, no busca el advenimiento consensado de
las partes en pugna, sino simplemente resolver a través de un laudo, una situacién
de manera momentanea, ya que sin lugar a dudas, la confrontacién se presentara
en futuras ocasiones, o lo que es peor, servira de antecedente para la ruptura
definitiva de las relaciones, estando en juego los beneficios econémicos que se
dejen de percibir, fomentando precedentes en relacion a la reputacion de las

partes al resolver sus compromisos.

Por eso se dice, que el arbitraje tiene como mision resolver las
controversias que surjan entre las partes con ocasién del cumplimiento de una
determinada relaciéon juridica, siendo absolutamente irrelevante que ésta se
entable entre amigos o entre perfectos desconocidos, por lo que deviene
complicado que el arbitraje sirva para conservar las relaciones previamente
vigentes entre las partes; porque, con independencia de cual sea su naturaleza
juridica, lo que realmente subyace en todas ellas es la presencia de una

diferencia, de un desacuerdo.

Por ello, consideramos que el arbitraje debe de ser la ultima instancia
dentro de los ADR, utilizada por las partes, ya que sus efectos de implementarse
en una relacion de conflicto en primera instancia, podria propiciar un rompimiento

de las relaciones.

De igual manera, parece complicado asimilar que a una persona le

simpatice que le impongan las cosas, y mas aun, cuando anterior a esa exigencia,
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no se le consider6 otra opcidon de realizacion auto compositiva para el

cumplimiento de su obligacion.

Precisado que fue lo anterior, en el actuar conjunto de ambos mecanismos
(mediacion y arbitraje), se observa un efecto adicional del que pudiera podido

observarse, si hubieren operado independientemente.

Med-arb, tiene la ventaja de ofrecer para las partes en conflicto las
posibilidades de resolucidn por su propia cuenta en un acuerdo, y fallando tal
acuerdo, la certeza de resolucién por una decisién vinculante del arbitro (el laudo).
La intencidn entonces de este eslabdn que se crea, es garantizar a las partes que,
de un modo u otro el conflicto sera resuelto; de esta forma, el imperativo es el

siguiente: “O se llega a un acuerdo en la mediacién, o se llega a un laudo en el

arbitraje”.

Estos procesos mixtos tienen un potencial todavia desconocido y ni sus
fuerzas ni debilidades han sido completamente evaluadas y analizadas por los
organismos internacionales operadores de los métodos alternos de solucién de

controversias.

El objeto de andlisis de estos nuevos procesos, es la identificacion
beneficiosa de un nuevo conjunto de conocimientos y entendimientos en el campo
de los ADR, que se aplican para cuestionar la oportunidad de identificar nuevas

alternativas que sean mas eficaces a la hora de tratar de resolver un conflicto.

Med-arb es para dar a las partes una oportunidad para llevar a cabo el

proceso de negociacion, donde med-arb difiere de la mediacion ortodoxa es que el

»145

mediador ortodoxo, como tal, no tiene ningun “muscle para obligar al acuerdo.

145 John T. Blankenship, Developing your ADR attitude (E.U.A., Tenessee Bar Journal, Vol. 42 Issue 11,
2006) 28
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Y el arbitro ortodoxo, carece de potestad contractual para incentivar a las partes
para que ellas mismas solucionen su contienda, y las partes son temerosas de

poner su destino en las manos de este tercero neutral.

Cuando las partes acuerdan med-arb, ellas tienen que acordar por
adelantado que todas las decisiones, fueran alcanzadas en mediacién o arbitraje,

formaran parte del laudo del med-arbitro y que son finales y vinculantes.

Bajo esta hipétesis, ahora el mediador ortodoxo se complementa con ese
“‘muscle” que no tenia antes, ya que estando en la etapa de arbitraje, si las partes
consideran oportuno regresar a la etapa de mediacién, pueden hacerlo, pero
ahora a sabiendas de la personalidad del tercero neutral que trabaja con ellos, asi
el juego de solucién se perfecciona, al reconocer las partes al mediador con una

potestad de arbitro.

Este mecanismo integrado denominado med-arb, ha sido utilizado en sus
diferentes acepciones, por una amplia variedad de paises avanzados,'*® quienes
lo han adoptado por la eficacia que ha demostrado, no se duda entonces que la
aplicaciéon de estos procesos siga extendiéndose en nuestro pais cuando se

afiance y se perfeccione lo suficiente.

En este mecanismo, se prevé que para el supuesto de que la mediacion no
resuelva toda la controversia suscitada entre las partes, existira un sometimiento

vinculado a un posterior arbitraje.

Algunas de las ventajas que algunos tratadistas han descubierto con este

mecanismo mixto son las siguientes:

146 Principalmente pafses anglosajones como el Reino Unido, Inglaterra, Irlanda.
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» Si en el presente caso existiera un contratante que tuviera la intencion
dolosa de incumplir con sus obligaciones, y se da cuenta de que tras el
proceso de mediacion que insiste en retardar no se genera un acuerdo
satisfactorio para las partes, se iniciara un proceso de arbitraje que al
cabo de las fechas estipuladas, tendra como consecuencia un laudo
ejecutivo y su correspondiente condena en gastos y costas; de esta
manera las partes con esta forma de actuar encuentran desincentivadas

para imponer su voluntad dolosa de incumplimiento.

» Independientemente de lo doloso que pudiera ser la actividad de las
partes en el proceso de mediacion para retardar el proceso, ante la
renuencia de las partes de seguir intentando llegar a un acuerdo
consensado por ellos mismos con arreglo a sus necesidades y a sus
intereses compartidos, se percataran que sera un tercero (el arbitro

ahora) el que resolvera la contienda, perdiendo el control de la solucién.

Una posicion mas controversial es que med-arb fomenta mejores
decisiones arbitrales. Algunos partidarios de med-arb, sostienen que se
conocen todos los méritos del caso, incluyendo informacion confidencial
obtenida en caucus privados, lo que pudiera influir para que el med-
arbitro tome una decisidén que se asemeje a las verdaderas necesidades

e intereses de las partes.™’

» Las partes pueden haber alcanzado un acuerdo en algunos de los
conflictos durante la etapa de mediacion, pero no en su totalidad,
dejando entonces menos diferencias que resolver en la etapa de

arbitraje.

147 Megan Elizabeth Telford, ob. cit. p. 5
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Entonces, la esencia de este procedimiento estriba en que, ya sea por
una o por otra de las etapas de med-arb, el conflicto tiene que quedar

resuelto en su totalidad.

Sin embargo, incluso cuando la mediacién falla para producir algun
acuerdo en parte o en todos los puntos puestos en la mesa de
negociacion, las diferencias entre las partes mientras se muevan al
arbitraje, frecuentemente se han reducido considerablemente. Por lo que,
independientemente de lo anterior, y en el caso que no aconteciera de
esa forma, med-arb no es el unico camino correcto para corregir el

problema, pero es un camino.'®

» Como la comprensidn y la confianza durante el neutral en la primera fase
cuando las partes han alcanzado acuerdos parciales durante la
mediacion, las partes prefieren que el mismo neutral que les ayudo6 a
alcanzar sus acuerdos parciales deberia decidir las cuestiones
pendientes. Si el mediador ha ganado su confianza, las partes pueden
preferir que sea el propio mediador ahora en su calidad de arbitro el que

decida las cuestiones pendientes por encima de otro neutral.'*

» Lo que se anhela en el ultimo de los casos, es que aun y que los
anteriores labores incentivas no funcionasen, las partes que comparten la
idea de participar en procesos de mediacion, ahora tienen también la
certeza que con el arbitraje se evitaran los graves inconvenientes del

proceso judicial.

'8 Simkin y Fidandis en Megan Elizabeth Telford, ob. cit. p. 9
149 Thomas J. Brewer y Lawrence R. Mills, Combining mediation and arbitration (E.U.A., Dispute
Resolution Journal, 1999) 22-30.

152



Con las anteriores conjeturas propuestas, los efectos de estas clausulas
son muy positivos, ya que prevén la estimulacion permanente para el
cumplimiento de los contratos; evitando con ello, que surjan controversias futuras
en relaciébn con la misma problematica del caso, sirviendo también como
antecedente para futuras acciones repetitivas con las mismas partes. Incluso,
cuando estas ultimas aparecen, permite a las partes que las resuelvan de la mejor
manera para ellos, atendiendo primeramente una negociacion integrativa a través

del proceso de mediacion.

Algunos partidarios afirman que med-arb es mas exitoso resolviendo
intereses, negociaciones contractuales, disputas.’® Ellos sugieren que para
incrementar los acuerdos negociados, med-arb deberia ser usado como una
extension de la negociacion, como si fuese un procedimiento separado; lo anterior,
en atencion a que este procedimiento se percibe mas consensual, como un

enfoque no contencioso.

2. Opinion de expertos

» La primera critica de med-arb, es que el proceso podria tornarse injusto,
atendiendo a que el med-arbitro esta armado con mucha informacién que
ha sido recibida en la etapa de mediacién y por lo tanto es demasiado

poderoso.

Ello, ya que el tercero neutral, conoce informacion confidencial acerca no
solo de los hechos del caso, sino de los intereses de las partes,’' de esa

manera él no podria ser imparcial si la situacién resulta en arbitraje.

130 Megan Elizabeth Telford, ob. cit. p.10-11

51 La AAA no aboga por med-arb “excepto en circunstancias inusuales porque eso podria inhibir los
principios los cuales deberian caracterizar el proceso de mediaciéon y podria transmitir evidencia, puntos
legales o posiciones de acuerdo que inapropiadamente influirian en el arbitro. Sin embargo, si las partes
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Entonces, arbitros y mediadores creen que mezclando mediacion y
arbitraje es herético e incluso no ético y que los arbitros nunca deberian
ni incluso sugerir a las partes que ellos consideren usar la mediacion,

incluso cuando el mediador sea otra persona.

La segunda critica de mayor relevancia, enfocada en la misma direccion
que la primera, precisa que el mismo neutral nunca deberia ser
implementado para funcionar en ambos procesos porque durante la
mediacion, los participantes podrian estar mas consternados por la
integridad del neutral y la comprensién de las cuestiones que se le
plantean, y por esa razén descuidar el objeto propio de la misma
mediacién; y en consecuencia, se solicitaria otro neutral para llevar a

cabo el resto de la med-arb.

Esas preocupaciones, frecuentemente alcanzan la sospecha de los
participantes de que el mediador no utilizara correctamente la

informacion confidencial con la que esta armado.

Con esto, se teme que el uso del mismo med-arbitro también animara el
uso de “tacticas pesadas de presion” para alcanzar una solucion como un
mediador, haciendo asi la parte del arbitraje como una conclusion

inevitable.

Otras criticas de med-arb, estriban en hacer hincapié en que las partes

seran reacias para ser honestas -como sea posible- en la mediacion,

indican un deseo para utilizar med-arb, la AAA gestionard el caso con ese proceso. Nota. De esta definicion
se colige que lo que dogma el med-arb es la voluntad de las partes como forma contractual
independientemente que esta postura sea o no apoyada por las distintas asociaciones especializadas en med-
arb, la verdadera hipdtesis se centra entonces en el planteamiento de una cldusula completa de med—arb que
no se encuentre viciada de origen.
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debido a la preocupacion de que la exposicion de sus posiciones los

debilitara en el arbitraje.

» Finalmente, otra de las criticas mas experimentadas en la actualidad, es
la relativa a la voluntariedad de las personas para que se les imponga
este procedimiento. Muchos criticos han argumentado que med-arb
nunca deberia ser forzado sobre las partes, sosteniendo la postura que

med-arb es apropiado solamente para ciertos tipos de disputas.

Similarmente, med-arb puede no ser apropiado cuando las partes

necesitan una interpretacion o quieren sentar un precedente (set a

precedent).’®?

Antedicho lo anterior, me permito citar algunas opiniones de operadores

que han participado en el tema sobre la apreciacion del mismo:

> Tom Arnold™?

“... En mi opinién, el mismo neutral med-arb es el mas flexible de todos los procesos
ADR e mixtos. Permiten a las partes moverse de mediacion al arbitraje cuando se
requiera y entonces interrumpir el arbitraje y regresar a la mediacién otra vez, si eso
es deseable. Yo creo que eso motiva a las partes a trabajar mas duro porque ellos
quieren evitar tener que arbitrar. Si el arbitraje se vuelve necesario, eso garantiza

que al final un laudo vinculante sera publicado con mayor rapidez.

Usando un diferente neutral por cada fase de med-arb ni es eficiente ni es

econdémico. Eso requiere que las partes escojan una persona sin conocimiento de

132 Sherry Landry, “Med-arb: mediation with a bite and an effective ADR Model” (E.U.A., Def. Couns. J.
1996) 263-265.

153 Tom Arnold en K. L. Henry, Med-arb: an alternative to interest arbitration in the resolution of contract
negotiation disputes (E.U.A., Ohio State Journal of Dispute Resolution Vol. 3 Issue:2, 1988) 385-398
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los hechos pertinentes, mejor que una persona quien ya conoce a ellos y en las cual

las partes han desarrollado verdad y confianza.

Curiosamente, yo encontré que el comportamiento de las partes es mejor durante
el proceso de med-arb que en la mediacion clasica. Eso es probable porque ellos no
quieren enajenar el arbitraje potencial. Mi experiencia como neutral en el mismo
neutral med-arb ha sido muy positiva. Este proceso es muy flexible, permitiendo la
creatividad total de mediacién. Para decidir cualquier problema no resuelto en el
procedimiento de arbitraje. EI mismo neutral med-arb satisface Dean Pound’s
caution para evitar reglas mecanicas y poner los “factores humanos en el lugar
central”. Eso puede dar a las partes lo que ellas desean y requieren. Yo creo que las
ventajas de el mismo neutral en med-arb superan cualquier desventaja tedrica. John
F. Kerry: “whether a idea is good or bad depends on whether it Works out.” Cuando
las partes usas el neutral correcto en el mismo neutral med-arb, ellos deberian

encontrar que eso resuelve muy exitosamente.”

> Gerald F. Phillips'*

“...Un neutral de Filadelfia Judith Meyer, miembro también de la CCA, respondio: ...
in a very close industry that requires neutrals from within the industry, med-arb may
be apropriate, conducted by the same person, especially where there are only a few

respected neutrals within the industry...

...Los abogados de med-arb creen que el real rol de los arbitros en disputas
de interés fue asistir a las partes disputantes completamente en sus negociaciones y
haciéndolas, su primer herramienta deberia ser mediacién. Otros argumentan que el
proceso y técnicas de los dos métodos fue fundamentalmente diferentes e

incompatibles.

134 Gerald F. Phillips, Same-neutral med-arb: what does the future hold? (E.U.A., Dispute Resolution Journal,
2005) 26-27
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Criticos of med-arb pensaron que eso fue no ético para un arbitro intentar
mediar alguna disputa y que era el deber del arbitro decidir enteramente sobre la
materia sobre la base del resultado formal puesto frente a él...

... Una disputa es para ser resuelta conjuntamente, no para ser ganada

... El mismo neutral med-arb’, un proceso que creo que sera muy importante
en el futuro...”

Tom Arnold

> Lawrence R. Mills'®®

Fundador de Mills Meyers Swartking in Seattle y uno de los primeros

“

neutrales en apreciar los beneficios de med-arb, comenté: “...yo pienso que el
mismo neutral med-arb entre bien asesorados adultos que consienten pueden sr

un valorado y efectivo proceso de resolucion de conflictos.”

> Eugene Ginsberg"®

“Esto no significa que este proceso deberia ser usado en todos los conflictos
pero si ser considerado, y discutido por los asesores con sus clientes. Med-arb no es

una cuestion ética si las partes y asesores dan su consentimiento informado. Si se

trata de su proceso, eso es usado...

Med-arb no presenta problemas éticos, si las partes y sus abogados han dado su

consentimiento informado...

Si el arbitro no desea ser el neutral en el proceso med-arb, él o ella deberian

recusarse antes que denegar a las partes el uso del proceso med-arb.

'35 Thomas J. Brewer y Lawrence R. Mills, ob. cit. 32-39.
'3 Eugene S. Ginsberg, “A med-arb variant: binding mediation an oxymoron? Yes but doable” (E.U.A.,
NYSBA New York Dispute Resolution Lawyer, 2009) pp. 68-72
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Si el caso no es resuelto en la mediacion, las partes, por su solicitud, estan
indicando que ellos confian en la integridad mediador /arbitro, tener confianza que el

neutral sirviendo como arbitro decidira justamente sobre el conflicto.

”

> Robert Holtzman™’

“..para mi el riesgo es que el neutral, usando el sombrero de arbitro, sera
influenciado o incluso controlado en la decision final por alguna cosa dicha con
caracter de confidencialidad o en una sesioén de caucus por una de las partes, la cual

la otra no tuvo oportunidad de responderla...”

Hoy, med-arb es altamente respetado por muchos arbitros — pero ciertamente no es

aceptado por todos.

> William Quinby'?®

“...med-arb es el proceso de las propias partes”.

> Jay W. Elston™®

Un practicante de Houston, adjunto a su repeticion “Rules of Med-Arb”, él

escribio:

“...(1) Med-arb es aplicable solamente en disputas industrials especializadas, donde

la relacién es continuada por las partes es mas importante que ‘la decision

57 Eugene Ginsberg y Jay W. Elstein, Rules of med-arb. Binding mediation and oximoron (E.U.A.,
International Institute for Conflict Prevention & Resolution Vol. 26, 2008)

18 Ibid.

159 Ibid.
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correcta’de la disputa en particular; (2) Med-arb deberia ser conducido solamente
por una persona con gran experiencia en la industra applicable con una buena
reputaciéon de integridad y conocimiento de las costumbres y priacticas de la
industra... Esta es quizas la regla mas importante. (3) Med-arb debe llevarse a cabo
solo para las partes que son sofisticadas, conscientes de los elementos coercitivos

del proceso y que conscientemente aceptan el riesgo”.

> Megan Elizabeth Telford'®®

“... Costo y eficiencia. Med-arb segun sus defensores, minimiza los problemas

de tiempo y gasto porque:

Solamente una tercera parte neutral es involucrada; si la disputa procede a arbitraje,
la tercera parte ya se encuentra familiarizada con el problema y los argumentos; y

Muy pocos casos en med-arb actualmente proceden a arbitraje (Hill 1997, 107)

”

> Martin Teplitsky'®'

“Es imposible para un mediador-érbitro hiperactivo mantener la apariencia de

neutralidad en cualquier disputa particular (1992, 130)”

> Edward J. Costello'®?

“ .. Med-arb es controversial y sus criticas incluso han afirmado cuando se
mezclan, que los procesos cada uno individual es menos util para sus participantes.

Una critica sugiere que algunos arbitros y mediadores creen que mezclando

10 Megan Elizabeth Telford, ob. cit. pp. 2-6.

%! Martin Teplistsky, Making a deal: The art of negotiating (Canad4, Lancaste House, 1992)

192 Yolanda Vorys, The best of both words: The use of med-arb for resolving will disputes (E.U.A., Ohio State
Journal on Dispute Resolution, 2007) 871-874
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mediacién y arbitraje es herético e incluso no ético...” De esa manera mezclando
efectivamente ambos se minimiza cada conjunto de valores. Dos criticas con
respecto a med-arb son que le med-arbiter es muy poderoso y que med-arb no

alenta a las partes a ser honestas acerca de la situacion actual.

> Richard Chernick'®®

“... Si uno adopta la perspectiva que las partes deberian estar permitido elaborar su
propio proceso, no deberia de haber prohibiciones en contra de un neutral actuando
como mediador y como arbitro en el mismo caso a pesar de los riesgos potenciales,

mientras haya una comprension completa de esos riesgos...”

> Thomas J. Brewer and Lawrence R. Mills'®

“... En nuestro punto de vista cuando los adultos consienten con entendimiento y
comprension de los pros y contras y las posibles desventajas del proceso med-arb,
ellos deberian ser libres para contratar el proceso para la resolucién de sus disputas

aquel que miren mejor para ellos...

En mi opinién, el mismo neutral med-arb es el proceso mas flexible de los ADR y
de los mixtos. Esto permite a las partes obtener el beneficio de las ventajas de
ambos procesos y obtener beneficios que no se obtienen solamente de uno de los
dos procesos. Yo pienso que eso motiva a las partes para trabajar mas fuerte
porque ellas quieren evitar llegar al arbitraje. Ademas. Si el arbitraje se hace

necesario, eso garantiza un laudo final y vinculante que se emitira rapidamente.

Usando un neutral diferente en med-arb para cada fase de med-arb es menos
eficiente y no econdémico. Eso requiere que las partes escojan una persona sin

conocimiento de los hechos pertinentes.

'3 Gerald F. Phillips, ob. cit. 30-31
' Thomas J. Brewer y Lawrence R. Mills, ob. cit. 32-39.
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Curiosamente, yo encontré que el comportamiento de las partes es mejor
durante med-arb con el mismo neutral que una mediacion clasica. Sobre todo, el
mismo neutral es mas eficiente y menos costoso que cualquier otro proceso de ADR.
Eso da al neutral mayor influencia durante la fase de mediacion porque las partes
conocen que un laudo les sera impuesto si no llegan a un acuerdo que encuentren

aceptable.

Mi experiencia como neutral en med-arb ha sido muy positiva. El proceso es muy
flexible. Puede dar a las partes lo que ellas desean y requieren. Creo que las

ventajas del mismo neutral de med-arb superan las desventajas tedricas.

”

> Opiniones de la GSB'®

La mayoria de los arbitros de esta organizacién, precisaron que ellos no
proponen soluciones a las partes; mientras ellos estuvieron activamente
involucrados en la mediacion, ellos vieron sus roles como los de un facilitador del
procedimiento, ayudando con formularios y ofreciendo ofertes entre las partes,
asistiéndolas en el descubrimiento de problemas y preocupaciones subyacentes, y

participar en la solucion creativa de los problemas puestos sobre la mesa.

De acuerdo con los arbitros de la GSB, los med-arbitros tienen poca
probabilidad de que sean muy contundentes acerca de las soluciones propuestas.
No hay indicadores de que los med-arbitros de la GSB usen la amenaza del
arbitraje de una manera abusiva para provocar un acuerdo negociado. Tampoco
hay ninguna indicacion de que el med-arbitro proceda a arbitraje después de

solamente unos minutos de la mediacion.

1% Megan Elizabeth Telford, ob. cit. 12-14
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Los med-arbitros en la GSB, no utilizan la amenaza de un acuerdo forzado
de una manera negativa, sino por el contrario, la Unica intencion es asistir a las
partes en obtener un acuerdo, mas bien que intentando forzosamente llevar a las
partes a un acuerdo negociado a una decision impuesta, como lo seria con el
arbitraje.

Todas y cada una de las criticas consultadas en la GSB, pueden ser

homologadas sobre el siguiente comentario de uno de sus arbitros:

“...En el modelo teorético propuesto, usualmente la gente que no ha usado este
proceso anteriormente, esta muy temerosa de emplearlo. En realidad, eso carece de
sentido, especialmente con todas las variaciones que existen de la propuesta
principal de med-arb y su flexibilidad, por lo que no hay una razén real para no

intentarlo”
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IX. CLAUSULA MODELO PARA SU INCORPORACION
EN LOS CONTRATOS COMERCIALES

La elaboracion de una clausula modelo que prevea la utilizacion de
cualquier mecanismo alterno (mediacién, arbitraje, med-arb, etc.), para la
resolucion de conflictos, plantea diversas dificultades a la hora de determinar los
alcances que tendra la misma en los diversos supuestos que se pueden presentar

en la relacion entre las partes.

Ello es asi, en atencién a que las partes antes de que el conflicto surja,
carecen de la informacion suficiente sobre sus efectos asi como las magnitudes
que alcanzara el mismo, lo que claramente dificulta la elaboraciéon de una clausula
de solucidon de controversias perfecta, 0 que sea capaz de prever el universo de
posibles desavenencias que puedan tener las partes en el transcurso de la

contratacién a que estan sujetas.

No obstante, lo que si parece posible, es la prevencion de la mayoria de los
riesgos que han sido analizados por diversas instituciones a nivel internacional y
nacional, que velan por minimizar este tipo de deficiencias en los ADR. Siendo
necesario tratar de adaptarlos a las necesidades especificas de cada contratacion,
y por obvias razones, evitar futuras practicas dilatorias por las partes que actuan
de mala fe, con la intenciéon de retardar de manera dolosa el cumplimiento de
alguna obligacion a su cargo. Tiene aplicacion sobre este aspecto, los comentarios
de Moses,' al considerar que cuando una clausula de arbitraje es claramente
valida y eficiente, las partes se encuentran menos incentivadas para recurrir a

tacticas dilatorias a través de las Cortes, y mas incentivadas para evitar el litigio.

166 Margaret L. Moses, The principles and practice of international commercial arbitration, (E.U.A.,

Cambridge Edition, 2004) 58
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Hoy sin duda, las organizaciones internacionales debido al auge de los ADR
y los constantes cambios en la forma de atender al conflicto, han propuesto
algunos modelos de clausulas de métodos alternos de solucién de controversias,
variando unicamente sobre la plataforma o el ambiente donde se sometera su

cumplimiento.

Si bien no existe una clausula “perfecta” aplicable a todo tipo de conflictos y
sus circunstancias especiales, algunas organizaciones han desarrollado clausulas
modelo que ayudan a evitar mal interpretaciones de los alcances del mecanismo

elegido, asi como los efectos que pueden producir.

No obstante, por lo que se refiere a la elaboracién de clausulas compuestas
o integradas por varios ADR (clausulas hibridas de dos o mas procesos en uno
solo), ha sido basica y muy generalizada; sin embargo, en la composicién de cada
una de las clausulas que prevén la solucion de conflictos a través de un medio
alternativo, precisan la salvedad de evitar que las mismas atendiendo a su
patologia, se vuelvan daninas para la solucion del conflicto y a la vez para la

relacion de las propias partes.

En atencién a lo anterior, las partes deben de ser conscientes del papel que
conlleva el sometimiento a determinaciones contractuales, a través de la correcta
redaccion del convenio. Asi, cuestiones como el lenguaje, la ley aplicable al fondo,
el procedimiento 0 mecanismo que regira la controversia, la institucién encargada
de administrar el proceso, entre otros elementos esenciales, dependen de lo que

las partes decidieron precisamente en el convenio respectivo.

En atencion a esas consideraciones, el punto de partida para analizar lo
anterior sera el principio de autonomia de la voluntad de las partes, como eje
universal del derecho que protege la actividad privada de los particulares y dodo lo

que emane de esa potestad, como las clausulas de sometimiento alterno a la

166



jurisdiccion del Estado, alcanzando la verdadera libertad, para dirimir las

controversias entre partes como ellas mismas decidan.

1. Las clausulas Med-Arb como un proceso mixto

Entre los dafios que genera la intervencioén judicial o un arbitraje “puro” y sin
mayor flexibilidad, es el impacto que genera en la relacién comercial existente, asi
como la pérdida de futuras relaciones con la parte en conflicto. Lo cual perjudica,
por mas minima que sea, la estabilidad de la empresa atendiendo a su actividad

comercial que desempena.

Considero oportuno puntualizar, que esa deficiencia también se nutre, de la
continua evitacion de las partes para solucionar el conflicto, eludiendo ese
desgaste que representa el saber que se busca obtener algo en perjuicio del otro y
viceversa. Pues bien, ese desgaste es prevenible cuando se intenta —al menos-
que las diferencias entre las partes se transformen en oportunidades de mejora
continua de las relaciones de que hablamos, atraidos por la confianza y la buena

fe de las partes.

De esa manera, nace la idea de elaborar una clausula que prevea un
mecanismo que oriente a las partes al respecto sobre las consecuencias futuras
que se ocasionara con el conflicto que ahora las confronta, en caso de insistir con
la idea de continuar por esa via y no darse la oportunidad de ser ellos mismos los

que encaminen la posible solucion a su problema.
El esquema se centra en la generacion de una clausula contractual, que

contemple un proceso mixto aparentemente valido -por voluntad de las partes-, en

el que se establezca la solucién del conflicto a través de la mediacién, seguido de
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un arbitraje, que contemple su funcionabilidad al estar unificados dos procesos de

caracteristicas y finalidades distintas.

Dicho lo anterior, y de forma algebraica, ante la carencia de patologias en
una clausula simple de mediacion y de arbitraje, la suma de sus elementos en uno
solo, se traduce como un mejor proceso compuesto, sumando bondades de cada
uno de ellos en uno solo, agregandose factores positivos, restando
necesariamente las deficiencias que cada uno de ellos posee, ya que las mismas
son previsibles en la redaccion de la propia clausula, evitando cualquier

insuficiencia en su posible ejecucion.

Como consecuencia de ser un proceso mixto, también se busca la
unificacion de los terceros neutrales que participan en cada uno de los procesos,
en una sola persona. Para ello, las funciones del neutral se manifiestan; primero,
como un mediador, ayudando a las partes a llegar a un resultado mutuamente
aceptable, y ante la mediacién fallida, el mismo neutral, entonces sirve como un

arbitro, emitiendo una decision final y vinculante.

En efecto, el mediador en la primera etapa del proceso, pudo no ser capaz
de advenir un posible acuerdo entre las partes, siendo necesaria una apreciacion
de los hechos del caso, complementada con evidencia adicional o argumentos
mas legitimados por las partes. De esa forma, al complementar lo que ya ha sido
logrado en el proceso de mediacién, con el continuo arbitraje, resulta ser mas
eficiente que empezar de nuevo todo el proceso con otro neutral y educarlo desde

cero.'®’

De esa manera, la principal ventaja que se persigue con un proceso mixto

como med-arb, es la eficiencia, ya que este procedimiento unifica a que sea un

17 Stephen B. Goldberg, y otros, Dispute Resolution. Negotiation, mediation and other process. ob. cit. p.
307.
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solo tercero neutral el que participe con las partes, con la ventaja de la vinculacion

a que las cuestiones se ventilen en un solo proceso de dos etapas.

En términos de la eficiencia de que se habla, no se esta prejuzgando sobre
lo positivo o negativo de esta proposicién, sino simplemente se hace mencién de

las virtudes que poseen los procesos mixtos o hibridos.

Se ha sostenido la idea de que el proceso med-arb, es superior a la
mediacién pura sobre la base que una resolucién vinculante es asegurada, donde
el neutral tiene el poder decisional. El esfuerzo primario de cada parte sera
entonces, persuadir al neutral de lo que es correcto y lo que no lo es, siendo
también superior al arbitraje, porque se agota la instancia de autocomposicion en

lugar de la imposicion directa de un tercero ajeno a la relacion.

Para las partes con una relacion continua, es mas importante aprender
como alcanzar un acuerdo mutuamente aceptable, sin la asistencia externa que es
tener un particular; asi, la mediacion es preferible que med-arb en el contexto de

una relacién continua.'®®
a. Ventajas

Sobre las ventajas mas significativas del proceso, acordes con los
postulados que fomenta la clausula med-arb, Tom Arnold,'®® ha caracterizado las

siguientes:

» No hay necesidad para las partes de revisar las calificaciones de los

arbitros potenciales si no hay acuerdo alcanzado en la mediacién, porque

'8 Stephen B. Goldberg y Jeanne M. Brett, ob. cit. 263
' Tom Arnold en Gerald F. Phillips, Same-neutral med-arb: what does the future hold? (E.U.A., Dispute
Resolution Journal, 2005) p.27.
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el mismo neutral sera el que arbitre la disputa. Seleccionando un nuevo

arbitro se traduce normalmente en consumo de tiempo.

» Poco tiempo es necesario al final de una mediacion fracasada (sea esta
parcialmente exitosa) para comenzar una fase de arbitraje por el mismo

neutral en med-arb.

» EI proceso es flexible y permite a las partes reanudar la mediacién
después de que la fase de arbitraje ha comenzado. El caso puede

acordarse durante el segundo esfuerzo de la mediacion.

» Los remedios no disponibles en el arbitraje puro, pueden ser trabajados
en la mediacién. Por ejemplo, las partes pueden mutuamente rescribir
sus acuerdos comerciales o incluso terminarlos con un acuerdo divisorio

de activos. Algunos acuerdos no son posibles en arbitraje.

» La disputa puede ser resuelta mas rapidamente porque el arbitro ya esta
familiarizado con los hechos del caso. Lo que permite que las partes
regresen a sus negocios mas rapidamente, esto no seria el caso si un
nuevo arbitro es seleccionado. De hecho, con la misma persona como
arbitro, incluso no hay necesidad de nuevas audiencias. Si las partes
estan de acuerdo, el arbitro puede hacer un laudo basado en los hechos

recién presentados en la mediacion.

» Una atmédsfera mas conducente para acordar es creada por el mismo
neutral med-arb. James P. Groton of Sutherland, Asbill & Brennan,' en
Atlanta, Georgia, han establecido: “incuestionablemente el conocimiento

que una decision vinculante seria prontamente impuesta si las partes no

170 Gerald F. Phillips , ob. cit. p. 37
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acuerdan sobre una resolucion siempre ayuda para impulsar a las partes

hacia una resolucion”

» Cuando el mediador sera el arbitro la inminencia de un laudo vinculante
parece mas a la mano.

» La relacion comercial de las partes, es mas probable que continue
después de que el mismo neutral med-arb, desde el inicio de la disputa
pueda conciliar a las partes para resolver el conflicto o parte de ellos en

mediacion.

» El mismo neutral med-arb, elimina el problema de los abogados
pensando que lo que sugiere la mediacién o la discusién del acuerdo es
un signo de debilidad. Si el acuerdo de las partes llama a arbitraje

solamente, el abogado puede sugerir med-arb al arbitro.

Considerando lo anterior, se maximiza lo proactivo de un proceso mixto que
minimiza los tiempos de dos procesos independientes en uno solo, dando

cumplimiento a los principios rectores de los ADR.

En efecto, la clausula contractual, debera ser suficiente que reglamente esa
voluntad de las partes de optar por dos procesos, en donde se prevea la
autocomposicion a través de la mediacion, y se formalice que ante el fracaso de
esta, se sometan a la decision de un tercero ajeno, para que sea éste el que, en
atencion a las consideraciones expuestas por las partes, dicte un laudo en que se

resuelva la disputa.
Asi, primeramente, se faculta a las partes para que en uso de su autonomia

resuelvan el conflicto, dotandolas de las herramientas que son accesibles unica y

exclusivamente a través de la mediacion. Con esto, las partes hacen uso
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extensivo de su autonomia para resolver el conflicto, validando con cada acuerdo

en particular, los alcances fijados por sus intereses.

Posteriormente, y al no haber sido suficiente la autonomia de las partes
para resolver la contienda, independientemente de los factores que la motiven, se
establezca contractualmente la solucién definitiva al conflicto, pero ahora
abordada por un tercero ajeno, que puede o no puede haber tenido conocimiento

del caos desde que este se inicio.

No es ébice a lo anterior, el considerar que esta certeza ya se justifica con
el procedimiento arbitral puro, ya que como reiteradamente se ha sostenido, el
proceso de arbitraje no da por si solo, la oportunidad a las partes de resolver su
contienda por ellos mismos, lo que se equipara de acuerdo a su naturaleza, a un
procedimiento judicial, ya que una decision sera impuesta por un tercero ajeno, sin
antes haber oido a las partes pero con caracter subjetivo y atendiendo a sus

intereses y no a derechos.

Sobre el particular recordemos, que la mediacién ayuda a las partes a
reconocer sus verdaderos intereses, y alejarse a la vez de sus posiciones. Por
ello, cuando todas estas preposiciones se encuentran confusas, las partes son
mas propensas a buscar el alivio de todas y cada una de ellas, sin atender a lo

que verdaderamente satisface su afan de resolver el conflicto.

Por lo que, de optarse por el resultado puro, el arbitro resolvera en general
sobre las peticiones planteadas, sean o no sean intereses o0 posiciones, porque

ese fue el derecho de pedir de las partes, a través de su convalidacion contractual.
Por eso, analizando fielmente este apartado bajo esas argumentaciones, la

proteccion que brindara med-arb, nunca sera subsanable por ninguno de los ADR

conocidos a manera individual, ya que como es sabido, la integridad de factores
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benéficos, siempre sera mejor que la distribucidon de los mismos. Lo anterior, a la
luz de una sociedad armdnicamente integrada y donde la solidaridad es sinébnimo

de crecimiento.

b. Desventajas

Como todo proceso de reciente creacion, se le pueden atribuir ciertos
inconvenientes en comparacion con los sistemas existentes, los que los
caracteriza como deficientes, y puede provocar la negacion de las partes para

recurrir a ellos.

Inicialmente, las partes disputantes que conocen que el mediador también
tiene autoridad de decision, serdn menos propensas a ser sinceros que como
serian en la mediaciéon pura; se dice que las partes no estaran dispuestas a ser
sinceras acerca del asunto, porque tienen el temor fundado que si no llegan a
algun acuerdo, el mediador se convertira en arbitro y usara sus revelaciones en

contra de ellos.

De igual manera, si las partes decidiesen ser sinceras en la mediacion, pero
al final de la misma no han alcanzado un acuerdo, se presume que el mediador se
convertira en arbitro y poseera informacion que pudiese influir en el laudo, que no

hubiera sido adquirida en el papel de un arbitro puro.

En ambos supuestos, la integridad de los terceros neutrales es puesta en

riesgo cuando la misma persona sirve en ambos roles, como mediador y arbitro, """’

' John L. Fuller, Collective bargaining and the arbitrator (E.U.A., Fifteenth Annual Meeting, National
Academy of Arbitrators, 1962)
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desprendiéndose las siguientes desventajas que pudieran acontecer en su

implementacion:'?

» Los arbitros deberan atenerse al arbitraje y quedarse afuera de la

mediacion.

> El rol del mediador es inconsistente con el del arbitro

» El laudo puede ser injusto debido a lo que fue comunicado previamente

al mediador en “private caucus”.

» Los asesores pueden intentar voltear hacia los mediadores del lado del

cliente en preparacion por el arbitraje.
» El neutral tiene mucho poder, del cual se puede abusar.

» Consciente o inconscientemente, el neutral puede usar como amenaza
de un acuerdo vinculante (laudo) para coaccionar a las partes durante

la etapa de la mediacion.

» El neutral seleccionado puede tener dificultad para ser un solucionador
de problemas (mediacion) al pasar a ser un tomador de decisiones

(arbitraje)

Por su parte, la AAA ha precisado las siguientes desventajas en el empleo

de estos mecanismos:'"®

» La disposicion de las partes de compartir informacién con franqueza

durante la fase de mediacion puede ser inhibida.

72 Gerald F. Phillips, ob. cit. 27-30.
173 Thomas J. Brewer y Lawrence R. Mills, ob. cit. p.36-44.
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» La conduccién del mediador en la fase de mediacién puede ser inhibida.
Si el mediador conoce que se convertira en arbitro para resolver la
disputa de las partes si no hay acuerdo entre ellas, podra el mediador

ser disuadido que conducia la mediacion con su vigor usual?

» La informacion confidencial obtenida durante la fase de mediacion
podria ser usada , o influir al neutral durante sus deliberaciones como
arbitro?. La mayoria de las reglas gubernamentales imponen ciertas

limitantes a los mediadores con la informacién que le es compartida.

Siendo oportuno puntualizar, que las anteriores deficiencias encontradas en
su aplicacion, se refieren a consideraciones éticas que pudieran suscitarse con la
participacion del tercero neutral en el proceso, mismas que se agravan cuando
funge con ambas personalidades. Esa factible vulneracién a dicha neutralidad, es

la que encapricha la creacién y analisis de este apartado.

En efecto, la decisidén del arbitro pueda verse influenciada por informacion
confidencial aprendida durante las reuniones privadas con cada uno de los
mediados (private caucuses); o sin precisarse estas, por cualquier tipo de
informacion que haya sido proporcionada por las partes en la etapa de mediacién.
La verdadera esencia que busca enfatizarse con el estudio de la ética de esta
clausula, es en el sentido de considerar la viabilidad y legalidad de que el arbitro
pueda utilizar esta informacion en la etapa de arbitraje, y mas aun a la hora de

emitir su laudo.

La cuestion ética entonces, juega un rol fundamental cuyo analisis deviene
apropiado, ya que si estas consideraciones éticas pueden ser superadas con la
armonia necesaria en la elaboracion de la clausula med-arb, su implementacion
en el sistema legal resulta oportuno, readaptando todo el sistema con practicas

alternas que provean mejores resultados para las partes.
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Consideramos que esto es plenamente subsanable a través de la actividad
contractual que en su momento vayan a elaborar las partes; aunado a que, la
actividad que realiza un mediador en el proceso de mediacidon es meramente a
consideraciones subjetivas de las partes, no hay mayor actividad del mediador que

acercar a las partes para que ellas mismas solucionen su contienda.

En otras palabras, la funcion del mediador, no siempre se desenvuelve
sobre el conocimiento del fondo del asunto y las causas que dieron origen al
mismo, situacion la anterior que no debiera importarle conocer al mediador, ya que
la respuesta a los verdaderos intereses de las partes se puede dar por una falta de
comunicacion o mal entendimiento. Bien lo ha entendido Robert A. Baruch,' al
consensuar que el rol del mediador es guiar y facilitar el proceso, pero ciertamente

no determinar o incluso influenciar el resultado.

Ahora bien, por lo que respecta al arbitraje, este reviste matices mas
objetivos y planteamientos mas formales que la simple mediacion; tan es asi, que
el arbitraje es formalizado como un procedimiento judicial, asi lo ha manifestado el
Tribunal Supremo Espariol, en diversas sentencias,'” situacién que no acontece

propiamente en la mediacion.

Por ello, se insiste en que la mediacién (naturaleza subjetiva y de
apreciacion) y el arbitraje (naturaleza completamente objetiva y formalizada), no
deben entenderse como mecanismos contradictorios, sino opciones
complementadas, donde se busca el perfeccionamiento de un ADR, que no se
conforme con criticas negativas, sino que se vaya adaptando a las necesidades

cambiantes de la sociedad.

7% Robert A. Baruch Bush, Substituting mediation for arbitration: the growing market for evaluative
mediation, and what it means for the ADR field (E.U.A., Pepperdine Dispute Resolution Law Journal Vol. 3
Issue 1, 2002) 115.

175 Sentencia del Tribunal Constitucional 288/1993, de 4 de octubre. Sentencia 174/1995, de 23 de noviembre.
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De esa forma, si las partes han considerado las ventajas y desventajas del
tercero neutral actuando como mediador y como arbitro en el mismo proceso,
sabemos por obviedad de razones que el proceso puede ser ventajoso, sobre todo

por lo que se refiere a una mayor eficacia en la solucién del conflicto.

Bajo esas circunstancias, donde las partes han evaluado las ventajas y
desventajas, no existe formalmente una disposicion o criterio valido para impedir

que las partes conjuntamente nombren a dicha persona como mediador/arbitro.

2. Elaboracion de la Clausula Med-Arb.

a. Redaccion de la clausula med-arb.

Al ser escazas desde el punto de vista formal, las organizaciones
internacionales que ya han incorporado en sus ordenanzas, este tipo de
mecanismos mixtos que ahora pretendemos justificar, me permito citar algunas de

las clausulas med-arb que han sido propuestas por algunos de sus precursores:

El grupo The California Practice Guide on Alternative Dispute Resolution
(California ADR Practice Guide) ofrece y propone la siguiente clausula de med-

arb:

“Todas las disputas no resueltas en mediacién, se determinaran por arbitraje
administrado por [Proveedor de ADR] de acuerdo con sus reglas aplicables. El
mediador servirda como arbitro, a menos que las partes acuerden seleccionar una

persona diferente como arbitro.”
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6

Continuando con las aportaciones de Phillips,'® se cita una clausula

utilizada por él misma en su caracter de med-arbitro:

“...cualquier y todas las disputas que surjan del acuerdo entre las partes sera
resuelto por mediacion y luego por arbitraje. El arbitro (quien sera Gerald F. Phillips)

también servira como mediador...”.

En relaciéon con las participaciones de Phillips, la anterior clausula, fue

desarrollada bajo las siguientes estipulaciones contractuales:

Las partes presentes reconocen, entiende, acuerdan y estipulan lo siguiente:

- Las partes presentes han acordado y han preguntado a Gerald F. Phillips, para
primero esforzarse para asistir a las partes para resolver su controversia y para
actuar como mediador,

- Si la controversia no es resuelta durante la mediacion las partes han acordado que
(el autor) pueda proceder como arbitro y hacer un laudo ejecutable, final y
vinculante.

- Las partes reconocen que el autor les ha aconsejado que durante el proceso de
mediacion ellos y su counsel, pueden revelarle a él, actuando como el mediador, su
respectiva posicion de resolucion, sus teorias del caso, sus fortalezas y debilidades
alegadas de sus posiciones respectivas y cuestiones cuales no seran admisibles
durante el arbitraje.

- Las partes estan de acuerdo que el autor tomara el rol de mediador/arbitro, quienes
renuncian y abandonan al igual que sus abogados cualquier reclamo u objecion de
Su servicio en sus dos capacidades.

- Las partes acuerdan que ellas no desafiaran la determinacion, resultado y decision
que emita el arbitro sobre la base que ellos han solicitado que el arbitro actiie como

ambos personajes, arbitro y mediador en este asunto.

176 Gerald F. Phillips, ob. cit. pp. 30-31.
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Por su parte, el Centro Internacional para la Resolucion de Disputas, la
divisién internacional de la Asociacion Americana de Arbitraje, proponen la

siguiente clausula:

“En caso de cualquier controversia o reclamacion que surja de este contrato o que
guarde relacion con él o con su incumplimiento, las partes acuerdan primero tratar
de solucionar dicha controversia mediante mediacion administrada por el Centro
Internacional para la Resolucién de Disputas de conformidad con su Reglamento de
Mediacién Internacional. Si las partes no logran llegar a un acuerdo dentro de los 60
dias siguientes a la notificacién de una solicitud de mediacién por escrito, cualquier
controversia o reclamaciéon que no haya sido resuelta sera sometida a arbitraje
administrado por el Centro Internacional para la Resolucion de Disputas de

conformidad con su Reglamento de Arbitraje Internacional” 77

La Camara de Comercio Internacional, mediante el Reglamento de
Mediacién de la CCl, permite que se pueda usar el arbitraje después de un intento

de solucion por otros medios como la mediacion.

En caso de controversias derivadas del presente contrato o relacionadas con él, las

partes se comprometen a someterlas en primer lugar al procedimiento con arreglo al

Reglamento de Mediacion de la CCIl. A falta de resolucion de las controversias

segun dicho Reglamento dentro de los [45] dias siguientes a la presentacion de la
solicitud de Mediacién, o al vencimiento de otro plazo que hubiera sido acordado por

escrito por las partes, tales controversias deberan ser resueltas definitivamente de

acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional por

uno o mas arbitros nombrados conforme a este Reglamento de Arbitraje.

De igual manera la Asociacion Aragonesa de Arbitraje y Mediacion, en su
Reglamento de Mediacion, se refiere a “clausula escalonada”, mediante la cual se

permite que las partes convengan en combinar la mediacion con el arbitraje:

"7 Vid: http://www.icdr.org
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"Cualquier controversia civil o mercantil que haya surgido o pueda surgir entre las
partes se resolvera mediante mediacion administrada por el Servicio de Mediacion
de la Corte Aragonesa de Arbitraje y Mediacién, de acuerdo con su Reglamento y
demas normativa aplicable, al que se le encomienda la administracion y desarrollo
de la mediacién. Asi mismo, las partes intervinientes acuerdan que, para el caso de
finalizar la mediacion sin alcanzar un acuerdo, la controversia objeto de la presente
mediacion se resuelva definitivamente mediante arbitraje (*), en el marco de la Corte
Aragonesa de Arbitraje de la Asociacion Aragonesa de Arbitraje a la que se
encomienda la administracion del arbitraje y la designacién del arbitro o arbitros de
acuerdo con su Reglamento. Asi mismo, las partes intervinientes en el arbitraje se
comprometen a realizar en el momento en que sean requeridas para ello las
provisiones de fondos fijadas por la Corte."

* «de equidad» o «de derecho».

Otra propuesta interesante, es la desarrollada por la Fundacién Notarial
Signum, creada en el afno 2011 por el Colegio Notarial de Madrid, para la

promocién y el fomento de la mediacién y arbitraje institucionales:

Clausula escalonada (mediacion + arbitraje):

Toda controversia derivada de este contrato o convenio o que guarde relacién con él
-incluida cualquier cuestion relativa a su existencia, validez, terminacion,
interpretacion o ejecucion- se sometera para su resolucion en primer lugar a
mediaciéon. La mediacién sera administrada por la Fundacién Notarial Signum de
Resolucién Alternativa de Conflictos.

Si la mediacién resultare infructuosa, la controversia sera resuelta definitivamente
mediante arbitraje [de derecho/equidad], administrado por la Fundacién Notarial
Signum de Resolucién Alternativa de Confilictos.

La designacion de [arbitro/arbitros] y mediadores y la administracion del arbitraje y
la mediacion se regiran por las normas de la Fundacion vigentes a la fecha de

presentacion de la solicitud de arbitraje o mediacion.

En atencion a lo anteriormente expuesto, una clausula de med-arb por

compleja que parezca, debera ser capaz de incluir en su redaccion la aplicacion
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de mediacion y arbitraje de manera vinculada, uno después del otro, con la
peculiaridad que lo que se busca es respetar la autocomposicidon seguida de la

heterocomposicion, en la solucion de un conflicto dado.

b. Posibles objeciones

La postura de Brewer,'® sobre el caso en particular, deviene en forma de
recomendaciones para las partes, cuando verdaderamente instan por este
procedimiento, previamente que hayan sido advertidas sobre las caracteristicas

del mismo:

“...Cualquier controversia o queja relacionada con este acuerdo, sera resuelta por el
siguiente proceso: Las partes negociaran de buena fe por el periodo de 15 dias a
partir de la notificacion por escrito de una disputa. Si la disputa no es resuelta dentro
del periodo de los 15 dias, cualquiera de las partes puede demandar arbitraje
presentando una demanda de arbitraje en la AAA. El arbitraje se llevara a cabo de
conformidad por las Reglas de Arbitraje Comercial de la AAA; proveyendo, sin
embargo, que en no menos de 60 dias antes de la fecha de audiencia de arbitraje,
las partes podran participar, de buena fe, en una mediacién llevada a cabo por las
Reglas de Mediacién Comercial (Commercial Mediation Rules) de la AAA. Si las
partes acuerdan antes de que la mediacién empiece, la mediacion y el arbitraje
pueden llevarse a cabo en secuencia inmediata por el mismo neutral en virtud de un
protocolo escrito de acuerdo de las partes y el neutro por adelantado. En tal
procedimiento, the Commercial Arbitration Rules y Comercial Mediation Rules of the
AAA seran sujetos tal acuerdo con el acuerdo de las partes para emplear dichos
procedimiento, y nada de esas reglas impedira o prevendra al neutral por los

servicios acordados con las partes.”

'8 Thomas J. Brewer y Lawrence R. Mills, ob. cit. pp. 39-42.
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Siendo recomendable segtin Brewer,'”® un protocolo de med-arb totalmente

detallado que especifique claramente lo que se deba seguir:

Las partes presentes reconocen, comprenden, acuerdan y estipulan lo siguiente:

1. Estamos de acuerdo en usar med-arb y hemos pedido al C. quien ha
sido designado como el arbitro en esta materia, de acuerdo con las reglas del
“Proveedor de ADR”, primero asistiéndonos en negociar esta controversia y
actuando como mediador.

2. El mediador servira imparcial, intermediario neutral quien nos asistira en
alcanzar nuestros propios acuerdos de la controversia. EI mediador no puede
imponer un acuerdo pero asistira a las partes hacia el logro de su propio acuerdo.

3. El mediador es una tercera parte neutral y no es abogado de ninguna de
las partes. EI mediador no dara consejo legal alguno y ningun tipo de relacién
abogado-cliente sera creada entre alguna de las partes y el mediador por razén de
su servicio como mediador de las partes en la controversia.

4, Cualquier acuerdo negociado alcanzado en la mediacion sera admisible en
cualquier procedimiento subsecuente.

5. El “nombre del neutral” no incurrira en alguna responsabilidad por algin
acto u omisién que surja de o en conexién con su servicio como mediador en la

controversia de las partes.

6. Si fuera necesario arbitrar algunas cuestiones no resueltas en la
mediacién, el “nombre del neutral” actuara como el arbitro, quien escuchara el
testimonio y hacer un ejecutable, final y vinculante laudo.

7. Si “el nombre del neutral” se compromete con el rol de ambos mediador y
arbitraje, no reclamar o desafiar a el arbitraje o cualquier laudo sera hecho por
cualquiera de las partes sobre la base de los servicios del “nombre del neutral” de
ambas capacidades, o de la recepcion de la comunicacién confidencial en la
mediaciéon. Por la presente siempre renunciamos: a) cualquier y todas las
reclamaciones u objeciones para “el nombre del neutral” sirviendo como mediador y
arbitro en esta disputa; b) cualquiera o todas las reclamaciones u objeciones a las
cuestiones relativas al laudo arbitral por el “nombre del neutral” como resultado de su

servicio como mediador en esta disputa; and d) cualquier derecho para desafiar la

17 Thomas J. Brewer y Lawrence R. Mills, ob. cit. p.43
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determinacion, resultado o decision del arbitro habiendo servido como mediador en

esta disputa.

Notese del anterior protocolo propuesto, que la finalidad es en todo
momento salvaguardar la potestad del arbitro que ha sido plenamente otorgada
por voluntad de las partes, al manifestar su consentimiento informado, el cual se
refuerza con la debida discusién de las limitaciones y riesgos de med-arb,®
incrementando la legalidad, y asi manifestandolo en el acuerdo. No obstante, el
anterior formulismo no regula la confidencialidad de la informaciéon para su
correcto uso, lo que en caso de no decirse nada al respecto, podria configurarse

como una patologia que obstaculice la clausula med-arb.

Para subsanar lo anterior, la Corte de Ohio,"®" si se ha manifestado en
considerar necesario estipular el uso confidencial de la informacion recibida, para
ello, precisa que el acuerdo debe incluir lo siguiente:

» Evidencia clara que las partes estuvieron de acuerdo con el proceso

med-arb.

» Evidencia que las partes fueron prevenidas que el mediador funcionaria

como arbitro si la mediacién fracasaba

» Una estipulacién escrita sobre el método acordado de someter las

cuestiones de hecho disputadas al arbitro.

» Evidencia de si las partes estdn de acuerdo en renunciar a los

requerimientos de la confidencialidad, impuestos por las leyes de Ohio

en el caso de que la disputa se turne posteriormente a un arbitro.

'8 Brian A. Pappas, Med-arb and the legalization of alternative dispute resolution (E.U.A.: Harvard
Negotiation L. Rev., 2015) 196

181 American Arbitration Association. Commercial med-arb. (E.U.A., Dispute Resolution Journal. Bowden v.
Wekkert, 2003) 91.
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Con lo anterior, se subsana cualquier irregularidad que pudiera presentarse
por el uso o no de la informacién recibida por el tercero neutral, y el grado de

confidencialidad con que aquella se encuentra protegida contractualmente.

De esa forma, en tratandose de la elaboraciéon de clausulas med-arb, para
que el pacto de sumisiéon cumpla su funciéon y no se convierta en un obstaculo
para la resolucién del conflicto, se argumenta que la claridad en la redaccion de la
clausula es esencial. Siendo este aspecto decisivo, con independencia de la ley
aplicable que se elija, pues incluso las jurisdicciones mas abiertas a la admisién de
las clausulas hibridas en cualquiera de sus formas tienden a condicionar su
validez y eficacia a que sus efectos y consecuencias se especifiquen de forma

clara.'®

3. Las Clausulas Patologicas

Las causas que entorpecen la implementacion de los ADR en nuestra
sociedad, como herramienta complementaria a los sistemas judiciales
tradicionales, y no propiamente contradictorios como se ha pretendido por algunos

tratadistas, '

son complejas y abundantes; pues, aunque algunas de ellas tienen
una clara identidad juridica, otras muchas se situan en un plano meta juridico y a

menudo tienen que ver con factores psicoldgicos, sociolégicos y culturales.

Ese tipo de identidad juridica de que hablamos, en algunas de las
ocasiones no es posible plasmarla como se quisiera en la redaccion de los
contratos, ocasionando ciertas situaciones dificiles de previsionarlas en el
momento de firma del acuerdo contractual, lo que conlleva a futuros defectos

juridicos de dificil reparacion.

182 Alvaro Lépez de Argumedo Pifieiro y Constanza Balmaseda, op. cit. pp. 2-5
'8 Vid. Luis Mufioz Sabaté, Didlogo con un escéptico en materia de arbitraje (Espafia, Wolters Kluwer, 2011)
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Existen muchos tipos de situaciones presentes o futuras, determinadas o
indeterminadas, que pueden hacer que una clausula por sencilla que parezca,
revista de matices patoldgicos. Para Heisemann,'® toda clausula que no produzca
efectos obligatorios para las partes; puede considerarse, sic et simpliciter,

patoldgica.

En materia de ADR, la primera vez que se usé esa terminologia, fue para
referirse al término “acuerdos arbitrales patoldgicos”, acuerdos de arbitraje que
detentan defectos capaces de generar inconvenientes en el normal desarrollo de

un procedimiento arbitral. '

De esa forma, si se generan inadecuaciones de forma en un procedimiento
arbitral, es porque existen esas deficiencias de que hablamos en la redaccion de
la clausula. Ahora bien, en materia de med-arb y de acuerdo a las especulaciones
estudiadas en esta proposicion, los principales defectos que pueden suscitarse

son en relacién a:

» la posible inoperancia de la clausula,
» falta de certeza en el objeto que persigue, v,
» confusién en el establecimiento de optatividad (clausulas hibridas o

escalonadas)."®®

En el primero de los supuestos, ha de referirse cuando la vigencia del
contrato ha expirado, o haciéndose referencia a algun término dentro del mismo,
este ha caducado, o cuando se realizan clausulas muy pormenorizadas que

obstaculizan su ejecucion, por citar unos ejemplos.

'8 Heisemann en Marco de Benito Llopis-Llombart, El convenio arbitral. Su eficacia obligatoria (Espaiia,
Editorial Aranzadi, 2010) 252. El término fue originariamente acufiado por el mismo en 1974, siendo
Secretario honorario de la Corte de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (ICC).

'8 Heisemann en Emmanuel Gaillard y John Savage, Fouchard Gaillard Goldman on International
Arbitration, (Francia, Kluwer Law International, 1999) pp. 262-263

'8 Alan Redfern y Martin Hunter, ob. cit. p. 165
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En el segundo de los supuestos se entendera, cuando errbneamente se usa
el nombre de alguna institucion o sus reglas, cuando aquellas o estas resultan
inaplicables o inexistentes; o puede hacer referencia al supuesto de que las partes
en conflicto, no se hayan determinado correctamente sus facultades y deberes de
cada una de ellas, de igual manera cuando expresamente no se ha establecido los
ADR que fungiran como mecanismo de solucion, como su respectivo orden de

aparicion.

Y, finalmente, cuando en la legislacion vigente, no se encuentra
contemplada la utilizacién de clausulas hibridas o escalonadas, como las que se

defienden en el presente ensayo.

Ante tales defectos y una vez surgido el conflicto, el detrimento de los ADR
ante la obscuridad de la clausula estampada en el contrato se hace palpable; tan
es asi, que una vez surgida la disputa sera muy dificil que las partes se pongan de
acuerdo sobre la eleccion de las personas y de las instituciones que seran las
encargadas de administrar y resolver la controversia, ya que cada una de las
partes defendera “su postura” en afan de evitar una disminucion en su esfera

patrimonial, lo que trae como consecuencia también, la ruptura de la relacion.

Por lo que, ante esta postura -en principio justificada- y ante el detrimento
notorio de los anteriores métodos alternos, por los defectos en su formacion en el
contrato principal, la consecuencia natural y por todos sabida, sera que las partes
retornen lo que desde un principio se quiso evitar y es tener que acudir a los
Tribunales del Estado para subsanar estas deficiencias del contrato; y en el
segundo plano, que resuelva el fondo del negocio cuando asi corresponda,

traduciéndose en un fracaso en los logros de los ADR.

En el tema en particular, dentro de los extremos todavia discutibles que

presentan las clausulas med-arb, las cuestiones de forma, independientemente del
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método alterno que se elija, aun resultan negativamente fulminantes si las mismas
no se elaboran con las precauciones y especificaciones debidas, siendo entonces
necesaria la neutralizacion de estos sintomas patolégicos que conforman la gran

cadena de los ADR en general.

a. ldentificacion de los sintomas patolégicos

Como se observa, las razones que pueden ocasionar la ineficacia del
contenido de una clausula contractual que prevea la solucion alterna del conflicto a

través de los ADR, es muy amplia y variada.

Las mas debatidas se refieren a cuestiones en relacién al tiempo e
importancia que se le dedicé a la elaboracion de la clausula de interés, donde la
clausula frecuentemente y como los estudios lo han identificado, es dejada al
ultimo de la negociacion contractual, ya que las partes al confeccionar los términos
de un contrato, estan mas enfocados en los logros que se consignan en el mismo,
que en los mecanismos que se incluiran para resolver los conflictos que surjan
ante el incumplimiento de algunas de las partes; es decir, después que las

cuestiones principales han sido resueltas.

El recurso humano también es caracteristico de estas deficiencias, las
personas encargadas de elaborar las clausulas de solucion de conflictos
(normalmente los abogados de las partes), tienden a hacer abogados
transaccionales y abogados de impacto; es decir, abogados de juzgados, que
tienen un conocimiento normalmente restringido sobre los mecanismos alternos de
solucion de conflictos o del significado de las clausulas del mismo tema; y, en

tratandose de mecanismos complejos o mixtos, el desconocimiento se agudiza.
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Lo anterior es asi, ya que como bien se comentaba, las partes contratantes
como sucede en el acto juridico del matrimonio, jamas tienen la intencion de
divorciarse; en primera instancia, se encuentran completamente enfocados con los
buenos resultados que obtendran con el negocio juridico que pretenden formalizar,
y no propiamente el conocimiento del futuro conflicto y el mecanismo perfecto para

su solucion.

Ante la falta de esta asesoria especializada sobre los mecanismos
alternativos, las partes carecen de la suficiente informacion al respecto, por lo que
este apartado del conjunto de clausulas que se integran al contrato para
solucionar el conflicto, devienen insatisfactorios y poco interesantes. Aunado al el
costo que representa este tipo de asesoria, lo que también deviene en una

erogacion que las partes desean evitar.

De esa manera, las partes -como en la mayoria de las contrataciones a las
que se someten- no creen o no han asimilado la posibilidad de futuras disputas; o
en su caso, que éstas vayan a ser de tal magnitud que amerite una atencion
especial (tiempo y dinero), por lo que su previsidbn en atencion a lo anterior, y
atendiendo al momento en tiempo en que se encuentran las partes, pareciera ser

infructuosa.

Por ello, como acertadamente lo manifiesta Margaret Moses,'® una
clausula bien redactada tiene un impacto significante en como las partes resuelven
su disputa. Siguiendo esta idea, es la prevision adecuada del conflicto, el que
termina con eficiencia esta patologia que presentan los ADR en su conformacion

contractual.

'87 Margaret L. Moses, ob. cit. 43.
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Ahora bien, en el caso de las clausulas compuestas como med-arb, la
situacion deviene mas compleja, pero no por eso mas complicada, ya que el
supuesto normativo encuadra la posibilidad de establecimiento regulatorio de dos
procesos bajo la figura de uno solo, o que en apariencia, presenta matices de
mayor problematica a la hora de elaborar una clausula que cumpla fielmente con
lo que las partes en el momento de su creacion quisieron realmente estampar en

el acuerdo previsorio de alguna alternativa.

La consideracion al respecto, es la verdadera esencia de estas clausulas
complejas, que la misma cumpla cabalmente con las especificaciones que tanto la
clausula de mediacion como de arbitraje demanden en su individualidad,
considerando entonces, los puntos iniciales de debate establecidos en la segunda
parte de esta exploracion, por lo que respecta a la deficiencia que presentan los

mecanismos en comento en su aplicacion independiente.

Con lo anterior, y considerando la situacién actual de los med-arb, por lo
que se refiere a su falta de regulacion en los ordenamientos legales, patologias
sobre el tema parecen ser meros supuestos facticos, o en relacion a procesos
vistos desde su nomenclatura aislada, ya que no se puede hablar de patologia
propiamente, si se carece previamente de un disefio legal o normativo, que
prevenga las deficiencias de un sistema.

Por ejemplo, se presenta un acuerdo de “arbitraje” que estipula “las
controversias seran resueltas de manera definitiva por el mediador”; provocando
asi la duda si las partes quisieron una mediacion o un arbitraje. En este caso
hipotético, la definicién del arbitraje permite calificar el proceso previsto en la
clausula compromisoria (patoldégica) como un procedimiento arbitral y no una

mediacion.'®® Pero, cuando se trata de un acuerdo med-arb, el problema es mas

'8 Vid. Gorjén Gémez, Francisco Javier, Metodologia y justificacién de la mediacién y el arbitraje en
Arbitraje Comercial y Mediacién en las Américas, Chile, CEJA, 2007.
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complejo, ya que en este suceso, se encuentran identificados ambos neutrales en
un proceso integrado de dos técnicas, mediacion y arbitraje; por lo que su

préspera regulacion deviene fundada.

En el caso de la ejecutabilidad del convenio med-arb, al ser ésta una
clausula escalonada, las partes estan de acuerdo en acudir a mecanismos auto
compositivos para solucionar la controversia antes de acudir a la imposicion
compositiva como seria el laudo arbitral. Este paso previo se traduce en
obligatorio, antes de proceder al arbitraje, y su inobservancia acarrearia la

inejecutabilidad del convenio de med-arb pactado.

Se trata entonces de una combinacién secuencial de la que surgen
complicaciones a raiz de una mala interpretacion de la clausula; otro ejemplo
seria, el caso cuando no se fijan las condiciones claras en cuanto al alcance de la
mediacion previa, ya que el impasse en la misma se traduce en un estancamiento
del proceso, lo que dificulta su posterior conclusion a través del arbitraje. De esta

forma, el arbitraje resulta inalcanzable por una vaga redaccion de su clausula.

Como se desprende de lo anterior, esas patologias pueden ser utilizadas
por cualquiera de las partes con fines totalmente obstaculizadores de retardar la

imposicion de un resultado para las partes.

No obstante, queda claro que las clausulas escalonadas, imponen
mecanismos autocompositivos de manera “a priori” con caracter obligatorio, en
otras palabras, constituyen la llave de acceso al arbitraje.” De lo anterior se
confirma, que a la luz de este nuevo sistema, forzosamente resulta indispensable
que se desahoguen ambas instancias, en el orden previamente acordado por las

partes (arb-med o med—arb); y que posteriormente quede definido el tiempo que

189 Brian Haderspock, Reflexiones en torno a las cldusulas escalonadas, Revista ADR News. Acuerdo Justo
Editorial. Alicante, Espaiia, 2015. p. 35
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durard cada una de las etapas, en un afan de no caer en patologias

indeterminadas de manera objetiva de tiempo y espacio.

Conforme a lo anterior, no debemos restar importancia a las patologias del
conflicto,”™ donde ciertos grupos o personas no existen mas que en oposicion
sistematica a otro grupo o persona, afirmando su identidad en una confrontacion,
la negacion y aun el nihilismo. Lo anterior se contrapone, a cuestiones como lo
son la mala fe de las personas, para independientemente de la salvedad existente
para resolver el conflicto, insisten en que el mismo no sea resuelto, por ser dicha

resolucién contraria en la mayoria de las ocasiones a sus posiciones.

De esa manera, independientemente de lo perfectible que pueda ser la
clausula de resolucidon de disputas, el conflicto de una u otra manera presentara
efectos deteriorantes y permanentes. He ahi, donde la labor constante de los
precursores de ADR, deben actuar implementando nuevas rutas que den cabida a
conflictos mas dificiles donde los mecanismos actuales no son suficientes para

cumplir con su cometido de solucionarlos.

A mi entender, el conflicto es una parabola que nace, tiende a crecer, pero
en afan de salvaguardar la convivencia en sociedad y el estado de Derecho, debe
morir. Si bien es cierto que el conflicto es inevitable como ya lo mencionaba Saez
de Heredia,”' existen situaciones donde el conflicto resulta ser la columna
vertebral de ciertas sociedades y de personas en particular, al considerar que la

perpetuacion del conflicto se convierte en su razon de ser. %2

1% Alain Pekar Lemereur y otros., Método de mediacién. En el corazén de la mediacién (México: Grupo
Editorial Patria, 2010) 36

1 Ramén Alzate Siez de Heredia, La dindmica del conflicto Capitulo 1, en Mediacién y Solucién de
Conflictos. Habilidades para una necesidad emergente, coords. Helena Soleto Muiioz y Milagros Otero Parga
(Espaia: Editorial Tecnos, 2007) 43-52.

192 En el mismo sentido vid: René Girard en Alain Pekar Lemereur y otros, op. cit. p. 38.
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Esto es igual a considerar, -sin que se trate propiamente de una patologia-,
cuando una de las partes en conflicto solo pretende que se tomen en
consideracion para la resolucién del conflicto sus deseos o justificaciones, sin
prestar atencién a los de la otra parte, estén o no estén fundados en derecho u
otra facultad que le corresponda.

19 los extensos escritos

Por ello, tal y como lo ha indicado Moses,
sobresalientes de las clausulas patoldgicas, sugieren que incluso las clausulas

mas clasicas siempre pueden ir por mal camino, en cada caso planteado.

En relacion a lo anteriormente expuesto, las clausulas patologicas existen,
en la medida que las partes ignoran o no consideran a los mecanismos de
resolucién de conflictos en la misma proporcion o magnitud que las demas

clausulas contractuales que ordenan el fondo de la transaccion.

Como corolario de lo anterior, en la proporcién que en las negociaciones
contractuales, precisamente en las clausulas referidas a los métodos que serviran
para resolver los conflictos que se presenten, se considere oportuno invertir
factores determinantes como tiempo, dinero, calidad de asesores, etc., en la
misma proporcidon de recursos que se hace con las demas clausulas del contrato,

en esa medida bajaran los defectos patolégicos de que hablamos.

b. Algunos ejemplos de clausulas patolégicas

En atencion a las anteriores consideraciones que afectan la buena redaccion

de las clausulas de sometimiento a un mecanismo alterno de solucién de

controversias, considérense las siguientes como las mas frecuentes:

193 Margaret L. Moses, ob. cit. 45.
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> Falta de intencidn clara de someterse a un mecanismo alterno de solucién

de conflictos.

Establecer expresamente que las partes desean en primera instancia,
someterse a la mediacion, y ante la ausencia total o parcial de la

controversia, se someten automaticamente al arbitraje.

» Como lo hemos enfatizado en lineas anteriores, cuando existe error al

establecer la institucidon administradora.

En el caso de med-arb, recordemos que son pocas las organizaciones que
han incluido en sus estatutos, la factibilidad de utilizacién de mecanismos
establecidos en clausulas escalonadas. Lo mismo ocurre, en las
legislaciones internas de cada pais, considérese que no todos los paises
contemplan la posibilidad de inclusion de este tipo d clausulas en sus
contratos. De la misma forma, el problema persiste cuando se establece
una institucion administradora del proceso, y esta no tiene contemplado
tutelar este tipo de mecanismos. Cuestiones de tiempo y operan en la

misma magnitud bajo este concepto.

» Establecimiento de requisitos muy especializados o requisitos excesivos

para el tercero neutral que fungira como mediador-arbitro.

El supuesto puede darse cuando se establece una experiencia minima para
fungir como tercero neutral, pero en el momento que se presenta el
conflicto, no existe individuo u organizacion que cumpla con este requisito.
De igual forma, el establecimiento forzoso de plazos minimos 0 maximos,
para cumplimentar cada proceso, acarrea respuestas a preguntas como:
¢,qué sucede si no se respetan los tiempos establecidos,

independientemente que sea por error de alguna de las partes? O en su
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caso, existe la obligacion de pagar honorarios? La nulidad de la clausula la

deja sin efectos para futuras contiendas?, entre otras.

» Cumplimiento de requisitos de forma para que sean eficaces a través de los

Tratados Internacionales.

Recordemos que tratados internacionales como la Convencion de Nueva
York, exigen que las clausulas compromisorias consten por escrito; no
obstante, conviene mencionar que de acuerdo a las investigaciones de
James T. Peter,'®* si bien un acuerdo alcanzado en una mediacién pura, es
generalmente ejecutado como un contrato, la cuestion es entonces si el
acuerdo mediado en el proceso med-arb, puede ejecutarse como un laudo
arbitral, a la luz de la Convencion de Nueva York, la anterior disposicion no

esta cubierta. 1%

Por el contrario, la CCl, expresamente ha dado cabida en sus reglamentos
de mediacion y arbitraje, al establecimiento de clausulas escalonadas en

los contratos comerciales.®®
» La capacidad de las partes para obligarse.
Como es de explorado derecho, se repudian nulos los acuerdos de las

partes sujetos a alguna incapacidad en atencion a la ley que es aplicable, o

cuando el acuerdo no es valido por ser contrario a la ley aplicable.’

194 James T. Peter, Med-arb in international arbitration. The American review of International Arbitration, 8,
(1), 1997. 82-117

1% New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, June 10, 1958.

196 Vid: Capitulo XVII. Marco normativo de la clausula med-arb en el comercio.

7 Vid: Cédigo Civil Espaiiol, articulo 1302.
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» Inclusion de figuras gubernamentales en la celebracion de clausulas de

naturaleza alterna de solucidon de conflictos.

Algunas legislaciones permiten que sus servidores publicos, celebren con
los particulares procedimientos alternos para a resolucion de una disputa
entre aquel y el ciudadano. Sin embargo, el problema radica cuando el
funcionario carecia de facultades suficientes o de suficiente legitimidad para
someter al Estado. O mas exhaustivamente, que la propia legislacion no

prevé un tramite como el consensuado de manera ilegal.

» Clausulas que condicionan su ejecucion en diferentes instituciones

administradoras.

La probabilidad de avenencias puede suscitarse cuando las partes en la
redaccion de su clausula de med-arb, establecen que la mediacion se
llevara ante una organizacion, y posteriormente el arbitraje debera
trasladarse a otra diferente. Considérese en este supuesto, en el caso de
existencia de alguna responsabilidad por el mal manejo de la informacion
por las partes de acuerdo a lo pactado en el contrato. Si bien ya es
problematico determinar si hubo o no hubo violacion en la confidencialidad
de la informacién, ahora bien lo dificultoso que seria determinar quién es el

sujeto que verdaderamente transgredié el pacto contractual

En mi opinién, el tema de las clausulas patolégicas demanda un estudio
mas a fondo, por el conjunto de caracteres y extensa combinacion de deficiencias
que pueden acontecer en la redaccion de una clausula de sometimiento a un

método alterno de solucién de conflictos.
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Mas aun, cuando en el presente caso se trata del analisis conjunto de dos
procesos, que, de manera independiente ya figuran dentro de los estudiosos, las

multiples errores en la composicién de sus clausulas singulares.

De esa manera, la intencién es brindar al lector, una breve visidon de las
multiples posibilidades en que se puede incurrir en la redaccion de una clausula de
sujecion de ADR, teniendo como resultado que aquél aun y que su
perfeccionamiento y vinculacion se encuentre justificado en los ordenamientos
legales donde se pretende aplicar, carezca de la debida forma para ser exigido en

la via que se intenta.

4. Aspecto sustantivo

Finalmente, por lo que se refiere al perfeccionamiento de las clausulas
contractuales entre privados, en la mayoria de los paises modernos, predomina el
silogismo internacional de que aquellos son libres de estipular en sus contratos,
todo aquello que no se encuentra expresamente prohibido por las Ieyes,198
cediendo la potestad de autocontrol y reglamentacion de los contratos a la
autonomia de la voluntad de las partes, como presupuesto rector de las relaciones

entre privados.

Respetando el anterior principio, la redaccion de la clausula med-arb, no
reviste mayor problema -contractualmente hablando-, ya que como imperativo
legal se encuentra la voluntad de las partes de decidir lo que mejor se ajuste a sus
necesidades; sin tener mas limitante que el derecho de terceros y la tasacion de

estipulaciones que no vayan en contra de la ley.

198 Ramén Herrera de las Heras, “La autonomia de la voluntad en el arbitraje y en la mediacién”, Revista de
Derecho Vol. XXV, Julio 2012. 176.
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Un contrato entonces, como lo presupone Tom Arnold,'® puede proveer la
mediacion, el arbitraje o ambos procesos. De esa manera, cuando un contrato
solamente prevé para el proceso de mediacion, las partes siempre y cuando asi lo
deseen, podran acordar para arbitrar —posteriormente- si ellos no lo acordaron con

anterioridad.

De esta forma, se surte en primer término, la hipotesis de considerar las
estipulaciones de las partes en un contrato, como el espiritu de cumplir y obligarse

a lo que ellas mismas quisieron y decidieron hacer.

Igualmente, si el acuerdo desarrollado por las partes, solo prevé para el
proceso de arbitraje, las partes pueden siempre acordar que la disputa que
sobrevenga se sustancie primeramente ante un proceso de mediacién. Y de igual
manera, la voluntad de las partes es suficiente, para el caso de una clausula de
mediacion aislada, las partes puedan decidir que la misma se complemente con

un arbitraje al concluir aquella.

Para ejemplificar lo anterior, y segun la experiencia del propio Tom

Arnold,?®

en aquellos casos cuando soélo hay una clausula de arbitraje, el mismo
neutral med-arb, usualmente arriba después que la disputa y las partes lo han
seleccionado por ser un arbitro experimentado en la materia; sin embargo, éste
ultimo puede preguntarles si ellos han considerado las ventajas y desventajas de

la mediacion, como procedimiento previo al arbitraje pactado.

Por tal motivo, a la luz de la teoria de los contratos, por lo que se refiere al
consentimiento expreso de las partes, y la propia voluntad de contratar, que
engendra el principio dispositivo de actuar de las partes en el ambito de sus

propias atribuciones, resulta viable la elaboracion de las clausulas de

1% Tom Arnold en Gerald F. Phillips, ob. cit. p. 30
20 Tom Arnold en Gerald F. Phillips, ob. cit. p. 30.
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contrataciones que establezcan o incorporen procesos mixtos de ADR como lo es

la Clausula Med-arb.

Llopis-Llombart,®' lo identifica como la obligacién compromisoria como
precepto juridico invocable, de donde nace el sometimiento contractual de las
conductas de las partes a someterse a lo que ellas mismas y en pleno uso de su

conocimiento quisieron obligarse:

.

“Los contratos” —prosigue el autor- “hay que cumplirlos tal y como se pactaron”; “el
contratante debe desarrollar todo el programa prestacional”. La teoria general del
contrato clasica: "exige que se cumpla lo pactado, todo lo pactado y en el modo
pactado”. Y, como concrecion ultima de esa exigencia, “cuando no se cumple”, “el
contratante tiene derecho a exigir que el otro lo cumpla”; en suma, “si se incumple,

se responde”.

Por ello, nos apegamos al fundamento legal de la clausula med-arb, al
derivar de la voluntad de las partes de transigir en sus contrataciones todo aquello
que a ellas les interese, en los términos y condiciones que ellas mismas pacten,

respetando en su libertad de actuar, aquellas materias reservadas al Estado.?*

2! Marco de Benito Llopis-Llombart, El convenio arbitral. Su eficacia obligatoria (Espafia, Editorial
Aranzadi, 2010) 365.
22 Vid: Capitulo XV. Marco normativo de la cldusula med-arb en el comercio.
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X. LA CONFIDENCIALIDAD COMO REQUISITO “SINE QUA NON”
EN LA CLAUSULA MED-ARB

Para algunos autores, la mayor y obvia preocupacion en el procedimiento
med-arb con un mismo neutral, es el uso de las comunicaciones confidenciales

expuestas en la mediacion, y que puedan influir en la emisién del laudo arbitral. 2%

Segun Marines Suarez,*®* la confidencialidad es la capacidad de mantener
el secreto. La palabra secreto viene del latin secretum y se refiere a una cosa

reservada u oculta, algo que se mantiene en sigilo, en reserva.

En materia de métodos alternos de solucién de conflictos, segun Francisco
Javier Gorgon Goémez,?® cuando hablamos de confidencialidad nos referimos a
que ninguna revelacion efectuada durante el procedimiento podra ser divulgada o

utilizarse en alguin otro proceso, ni generar consecuencias econdmica-sociales.?*

Asi, podemos calificar con la cualidad de confidencial a algo que decimos o
hacemos en confianza o con seguridad reciproca entre dos 0 mas personas, con
este principio de confidencialidad se tiene la esperanza firme de que todo aquello
que se tratare en cualquier procedimiento de mediacion, conciliacion o arbitraje,

quedara reservado al mismo.

293 Kristen M. Blankley, Keeping a secret from yourself? Confidentiality when the same neutral serves both as
mediator and as arbitrator in the same case, Baylor Law Review. Vol. 63:2., 2011. p. 332. En el mismo
sentido vid: Bartel en Gerald F. Phillips, ob. cit. 27.

24 José Benito Pérez Sauceda, La confidencialidad de los MASC, en Mediacién y Arbitraje. Leyes
Comentadas y Concordadas del Estado de Nuevo Ledn, (coord.) Francisco Javier Gorjon Gémez y otros
(México, Editorial Porrda, 2009) 255

293 Ibid. p. 256

296 Francisco Javier Gorjéon Gémez, Negociacién de Créditos, problemas fiscales, problemas de credibilidad y
mala fama. Revista Juridica Jalisciense, Universidad de Guadalajara, Afio 11, nim. 53, 2011. p. 126.
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Siendo por ello, que la confidencialidad es una de las principales
caracteristicas -y podria llamarse también bondades- de los métodos alternos de
solucion de conflictos en contraposicion con la via judicial, lo que permite que
ningun tercero ajeno a la controversia, tenga conocimiento alguno sobre la
contienda de los particulares involucrados en el proceso alterno, y que esos
particulares puedan comunicarse con toda libertad sin la preocupacion de que lo

manifestado dentro del ADR elegido pueda ser divulgado.

Sin embargo, el principio de confidencialidad no solo atafie al conocimiento
de terceros ajenos al procedimiento, sino también a las partes intervinientes. Para
James Graham, el principio de confidencialidad no soélo se refiere a terceros
ajenos al procedimiento de MASC, sino a los participantes y el facilitador del
servicio alternativo, y la posterior recomendacién para el establecimiento de un
convenio de confidencialidad entre las partes que senale el tipo de medio alterno a
llevar, el deber de no revelar lo ocurrido en sesiones, las probables excepciones,

penalidad en caso de incumplir, etc. 2’

De esa manera, la verdadera confidencialidad se logra, cuando esta tiene
efectos en todas y cada una de las personas que se encuentran involucradas
dentro del proceso alterno de solucion de la disputa, como para todos aquellos

208

que son externos a dicha contienda. Roberto Bianchi,”" establece dos efectos de

la confidencialidad:

» Para los hechos tratados entre las partes que no pueden ser usados en

el exterior (en un juicio futuro, medios de comunicacion, etc.)

7 James A. Graham, Guia Practica para la ejecucion de sentencias extranjeras, (México, Lazcano, 2006) 267.
2% Emilio Rodriguez Rodriguez, Conciliacién y Mediacién Penal, en Mediacion y Arbitraje. Leyes
Comentadas y Concordadas del Estado de Nuevo Leon, (coord.) Francisco Javier Gorjon Gémez y otros.
(México, Editorial Porraa, 2009) 245-250
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» Para hechos tratados por el mediador con cada una de las partes
individualmente, no pudiéndose transmitir a la otra salvo que el mediador

sea autorizado para ello.

Por tanto, podemos hablar de una confidencialidad externa y una interna,
las cuales, a manera de ejemplificar lo anterior, tienen consecuencias
trascendentales, atendiendo a las necesidades y prerrogativas de las propias

partes en disputa.

1. En relacion con las partes intervinientes.

La confidencialidad se logra, cuando todos los asistentes a las sesiones
conjuntas o individuales guardan absoluta reserva sobre lo ocurrido, escrito, dicho

u oido, y que su revelacién esta prohibida.?*®

Juan Carlos Dupuis,?’® establece tres aspectos que cubre la

confidencialidad:

» Frente a terceros. Las partes firman un convenio de confidencialidad y el
mediador nada podra revelar de lo ocurrido durante el procedimiento ni ser
citado a juicio para declarar sobre ello. Esto facilita la resolucion del

conflicto, ya que permite a las partes explayarse con facilidad.

» Frente a la contraparte. Cuando el mediador recibe informacién especifica
o detallada sobre el conflicto por parte de un interesado, no podra

revelarla al otro, a menos que el primero lo permita.

299 Roberto Bianchi, Mediacién prejudicial y conciliacién (Argentina, Zavalia, 1996) 169
219 Emilio Rodriguez Rodriguez, ob. cit. p. 252.
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» Frente al tercero neutral. Cuando éste actué en un procedimiento
determinado, no podra conocer en ocasion subsiguiente en otra instancia,
ya sea como juez o como abogado, porque podria ciclar la

confidencialidad.

Un tercero neutral debe de ser capaz de ignorar una mediacion fallida y
garantizar que el arbitraje no esta afectado por informaciéon conocida durante la
mediacion. También, como en cualquier técnica de solucion de disputas, el neutral
debe ser capaz de ganar y mantener la confianza de las partes involucradas, tan
bien como establecer y mantener credibilidad y fe en el proceso.?"’

El principio de confidencialidad,?'

que rige la actuaciéon del prestador de
servicios de métodos alternos, impide que divulgue informaciéon y documentacion

recibida de una de las partes, tanto a las otras partes como a cualquier tercero.

De esa manera, el tercero que interviene en su caracter de neutral, carece
de toda facultad que derive en poder divulgar o transmitir cualquier informacion u
objeto inherente a un canal distinto del proceso; anterior obligacion deviene de a
forma contractual empleada, al caracterizarse como una obligacién de no hacer

aquello que no le esta permitido.

No cabe duda entonces, que dentro de las personas que deben
confidencialidad, no solamente encontramos a las partes contratantes ni el tercero
neutral, sino toda persona que, de manera activa o pasiva, este en posibilidades
de tener conocimiento de la problematica que se ventila ante cualquier método
alterno. Para ello, analicemos la confidencialidad desde la perspectiva de la

mediacion y arbitraje vinculados.

2! Mclaren y Sanderon, en Megan Elizabeth Telford, ob. cit. pp. 6-12
212 yid: Instituto Mexicano de Mediacién, A.C. vid: Ley de Arbitraje 60/2003 de 23 de diciembre de Espaiia.
vid: Reglamento de Conciliacién y Arbitraje de la CNUDMI.
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2. En relacion al proceso. Mediacion-arbitraje vinculados

El principio de confidencialidad se vuelve crucial para el éxito del método
alterno en cuestion (med-arb), ya que la combinacion de ambos procedimientos,
inmiscuye diferentes roles que deben ser respetados por el tercero neutral
interviniente, independientemente del caracter con que comparezca en cada una

de las dos etapas.

Un med-arbitro competente, sera capaz de superar el problema de las
partes quienes estan tentadas para restringir informacién durante la mediacion: “él
o ella sera capaz para... revisar o bien demostrar alguna informacién confidencial

sin traicionar la confidencialidad necesaria”.?"

De esa manera, y atendiendo a que, en lo individual, tanto la mediacién y el
arbitraje cuentan con prerrogativas reglamentarias que tienen por objeto regular la
informacion recibida en el proceso, asi como su uso y destino, carece de légica
pensar que con la vinculacion de ambos procesos, la confidencialidad se vera
disminuida o variada; sino por el contrario, al estar fuertemente enfatizada en
ambos procesos como un principio rector, lo correcto es interpretar que la
confidencialidad ha de aplicarse de una manera mas rigurosa en la combinacion

de ambos procesos.

Entonces, la principal problematica no radica precisamente en la existencia
0 no de esa confidencialidad, la cual claramente a quedado al descubierto su gran
proteccion de guardarla en ambos procesos, sino sobre la actuaciéon de este
tercero neutral que actuara en ellos; quien a verdad sabida, tendra conocimiento
de los pormenores del conflicto desde las perspectivas de las partes, desde dos

angulos distintos, primero en la mediacion y posteriormente, en un arbitraje.

213 Simkin William y Nicholas Fidandis, “Mediation and the dynamics of collective bargaining” (E.U.A.,

Bureau of National Affairs, 1986) 191-192
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Siendo que lo trascendental es esa capacidad vulnerable del tercero
neutral, para ser apto de dirigir ambos procesos, sin que su conducta pueda verse

sesgada por alguna de las partes o de los objetos controvertidos.?™

3. La confidencialidad en el derecho internacional

Dentro de las principales organizaciones que prevén la confidencialidad
como dogma de seguridad a las partes para el uso de los ADR, también se

encuentra la CCI 2"

misma que siempre ha considerado el proceso confidencial,
salvo en los casos cuando alguna de las partes tenga que revelarla por mandato
normativo del derecho interno al que pertenece; siendo permisible a las partes

reforzar a través de un acuerdo una clausula auténoma de confidencialidad.?'®

Por su parte, La ley modelo de la CNUDMI sobre conciliaciéon comercial
internacional (articulos 8 y 9), también establece la confidencialidad como un
requisito supremo, salvo el caso en que las propias partes dispongan lo

contrario.?"

214 Vid: Capitulo XII 2. El tercero neutral.

213 yid: CCI. El Reglamento de Arbitraje. 2012 se afiadieron nuevas disposiciones para tratar temas como las
controversias. Como el Reglamento ADR, al que sustituye, se puede utilizar para conducir otros
procedimientos o combinaciones de procedimientos que tienen también por objetivo la solucién amistosa de
controversias, tales como la conciliacion o la evaluacion neutral. Se alienta a las partes que deseen recurrir al
arbitraje o a la mediacion de la CCI, o a ambas, a que incluyan en sus acuerdos cldusulas apropiadas de
solucion de controversias. Las cldusulas recomendadas incluyen cldusulas escalonadas que proporcionan
una combinacion de técnicas y cldusulas que contemplan una vinica técnica.

216 B] Reglamento CCI 2012, entre sus cambios mas significativos, es la incorporacién de normas que tienden
a armonizar al procedimiento desde el punto de vista de costo-eficiencia, agregando un Apéndice que mejora
los tiempos y costos en el arbitraje y por supuesto, las nuevas Ordenes sobre Confidencialidad.
http://www .iccwbo.org/Products-and-Services/Arbitration-and-ADR/Arbitration/ICC-Rules-of-Arbitration/
2" La CNUDMI se ha manifestado en contra de las cldusulas med-arb, precisamente por el riesgo que existe
en la divulgacién de informacion que pudiera darse en la figura del tercero neutral. La propia CNUDMI en
materia de arbitraje, no contempla en ninguno de sus apartados la confidencialidad de la informacién dentro
del proceso. Vid: Ley modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional disponible en
http://www .uncitral .org/uncitral/es/about_us.html.
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De igual manera, la Declaracion de Principios Eticos de la Asociacion
Americana de Arbitraje (AAA), se ha pronunciado en el sentido de considerar al
arbitraje como un proceso privado, donde tanto el cuerpo administrativo y los
neutrales, tienen una obligacién para mantener la informacion en confidencia,
respetando el derecho de las partes en caso de que no deseen hacerlo de esa

manera.?'®

En concordancia con lo anterior, la apreciacion objetiva de la
confidencialidad en los ADR, no viola ningun principio rector de los que son ya
reconocidos en los métodos alternos de solucion de conflictos, mucho menos la
confidencialidad de la informaciéon que es divulgada por las partes en el proceso,
en todo caso, la verdadera violacion no se presentara en la propia esencia del
proceso, sino en la capacidad tanto ética y moral del prestador de servicios para
cumplir con el reto de no verse influenciado por las debilidades que presenta su

actuar en cada proceso (mediacion y arbitraje).

Por ello, los centros internacionales de resolucién de conflictos, se refieren
a la confidencialidad como una obligacion ética del prestador de servicios, por ser
la funcidon de éste la que pudiese ser vulnerada, y no propiamente como un
impedimento del sistema. En efecto, si bien es cierto que tanto la mediacion,
conciliacién y el arbitraje, en su concepcién “pura” de aplicacidon, se encuentran
blindados con principios que rigen la confidencialidad del proceso y de sus
participantes, no menos cierto es que en materia de med-arb nadie se ha
manifestado formalmente al respecto, por lo que en vista de esos precedentes, y
en el afan de mantener plena confidencialidad del proceso, independientemente

de la forma o sujetos por la que pueda ser revelada, la maestra Lozano Correa,?"?

218 Vid: Principios Eticos de la Asociacién Americana de Arbitraje. Statement of Ethical Principles for the
American Arbitration Association. American Arbitration Association. Dispute Resolution Services
Worldwide. Disponible en: http://www.adr.org/aaa/

% Laura Lozano Correa, ;Puede un med/arb actuar en dos procesos. Can a med-arb serve in two processes?
Revista de Mediacion. Afio 5. N°10. 2* Semestre 2012.

205



recomienda que ambas instituciones hagan que las partes concluyan un acuerdo
confidencial que prohiba la introduccion en el med-arb, de toda informacion
revelada o desarrollada durante el proceso y que de otra forma no se pueda

descubrir independientemente.

Lo anterior se enriquece, al considerar que los fines y objetivos que
persiguen cada uno de los dos procesos son totalmente distintos. En esencia, la
mediacion carece de interés sobre quien tiene la razdn, ni que postura se ajusta
mas al derecho protegido por la ley, sino lo que verdaderamente interesa es
advenir a las partes, en una ardua y constante tarea, para conseguir la plena
comunicacion entre ellas; para que, de una manera totalmente independiente de
los malestares de la relacién, asi como por contingencias psicolégicas que se
presentaron con la otra parte, sean capaces de encontrar aquello que,
considerando su BATNA, les permite resolver el conflicto independientemente de

cual derecho sea superior al otro.

Por el contrario, en el arbitraje, el tercero neutral actuando como arbitro,
tiene una participacién totalmente diferente, ya que el principal objetivo que se
persigue, independientemente de que se haya abierto el canal de comunicacién o
no, es velar por el cumplimiento de lo pactado por las partes en el contrato; y a su
vez, para que en base de las consideraciones de derecho y material expuesto por

ellas, el arbitro resuelva a través de un laudo quien tiene la razon.

Notese entonces, que el camino tasado por cada uno de los procesos es
distinto, siendo cierto que ambos tienes como objetivo resolver el conflicto; sin
embargo, la manera de conseguirlo en cada via es diferente atendiendo a su
naturaleza, ya que la mediacién de manera subjetiva, encuentra lo que las partes
quieren, y busca equilibrar las fuerzas para que entren en esa zona de acuerdo

(ZOPA por sus siglas en inglés).
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Contrariamente a ella, el arbitraje de una forma totalmente objetiva,
soluciona la problematica, unica y exclusivamente con la evidencia presentada por

las partes, sin considerar otros efectos colaterales (la relacién, intereses, costes)

De esa forma, las partes son libres de adaptar la clausula elegida a sus
circunstancias particulares, por lo que la confidencialidad bajo este esquema, ya
no resulta preponderante de considerar, en atencién a las facilidades normativas
que dejan ese apartado a la disposicién de las propias partes. Los defensores del

b,220

proceso med-ar proponen algunas soluciones para los problemas de

confidencialidad que se alcanzan:

» Previo a la utilizacion del proceso med-arb, que las partes consientan en la
estructura de los problemas, y renuncien a cualquier causa que resulte de

la accion.

» Los problemas de confidencialidad pueden ser disminuidos, pero no
completamente resueltos, por la mediacion de acuerdo a las sesiones

conjuntas sin ser separados (privados o caucus).

» Que el tercero neutral haga caso omiso a la informacion aprendida durante

la etapa de mediacion, al determinar el laudo arbitral.

Por ello, los riesgos y limitaciones asociados con el quebrantamiento de la
confidencialidad, pueden ser subsanados por el consentimiento informado de los
participantes sobre las implicaciones que refiere la utilizacion de este proceso
hibrido. Siendo que para efectuar un consentimiento informado, se requiere una
discusién de las limitaciones y riesgos de med-arb, con lo que como valor afiadido,

incrementa la legalidad de ambos procesos.?’

220 Brian A. Pappas, ob. cit. p. 173-174
22! Brian A. Pappas, ob. cit. p. 196
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XI. PRINCIPALES VARIACIONES DE LA CLAUSULA MED-ARB

1. La Clausula Med-arb???

Como su propio nombre lo indica, la Clausula med-arb impone
contractualmente la obligacion primero de acudir a un proceso de mediacion, y

posteriormente acudir a un proceso de arbitraje.

De esa manera, las partes primero intentan resolver sus disputas a través
de la mediacion, si la mediacion no conduce a una resolucion satisfactoria,
entonces el proceso pasa a un arbitraje vinculante.?”® No obstante, esta clausula

presenta variadas opciones como las que se ejemplifican a continuacion:

a. Med-arb no vinculante (Nobinding med-arb)?*

Este proceso, que es similar al “fact finding”, es el modelo tradicional de
med-arb. La caracteristica principal es que, tanto la etapa de mediacién como la
del arbitraje, no son vinculantes para las partes. Este proceso es peculiar, desde
que la mayoria de las partes no estaran dispuestas a pasar por el riesgo que

supone la inversion en tiempo y esfuerzo, en dos procedimientos no vinculantes.

Sin embargo, en disputas de alto perfil la decisién arbitral no vinculante,
puede tener un impacto significativo para las partes, llevandolos ya sea para
aceptar la decisién arbitral o para negociar un acuerdo previamente realizado por

ellos mismos.

222 E] uso mas sobresaliente de esta figura, fue en el Estatuto de Wisconsin, el 1 de enero de 1978,
convirtiéndose Wisconsin en el primer Estado de Norteamérica en formalmente adoptar la figura de med-arb
como un mecanismo de solucién de disputas.

22 Extraido de Harvard Law School Library. (2015) Alternative Dispute Resolution Research. Med-arb/Arb-
med. Mayo 18, 2015. http://guides.library.harvard.edu/content.php?pid=442479&sid=4396465

224 Megan Elizabeth Telford, ob. cit. p. 14.
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Por otro lado, en disputas que carecen de este perfil, y en afan de retener
las ventajas de med-arb sobre sus desventajas, algunas partes han usado esta
variante de med-arb, donde el neutral primero actia como mediador, para

posteriormente Unica y exclusivamente ser un arbitro de asesoramiento.

El neutral esta facultado para aconsejar o predecir a las partes el resultado
probable si él fuera el arbitro, pero no desempenara formalmente esta actividad;
por lo que, si esta combinacion de ambos procesos en esta modalidad no conduce
a una resolucioén, las partes deberan acudir a otro neutral para un arbitraje final y

vinculante.

b. Med-arb show cause??®

Este proceso es similar al proceso tradicional med-arb. Donde inicialmente,
se desarrolla la fase de mediacién en los parametros regulares y posteriormente

se prosigue con un arbitraje.

Sin embargo, en esta ramificacién, en la etapa de arbitraje el tercero neutral
rinde solamente una decision tentativa, la cual es presentada a las partes del

conflicto para su consideracion.

Continuamente, los participantes tienen la oportunidad para demostrar las
posibles fallas en la decisién o para mostrar las causas del porqué el caso no
deberia haber sido decidido de esa manera. Posteriormente, el med-arbitro puede
tomar en cuenta esas consideraciones y cambiar su decisidon en la manera que

estime oportuna.

223 Megan Elizabeth Telford, ob. cit. p. 14.
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c. Med-arb plenario (Plenary med-arb)?®

En el proceso med-arb plenario hay un solo neutral, a quien no le esta
permitido tener comunicaciones aisladas con alguna de las partes (ex-parte
comunication). Todas las comunicaciones, entendiéndose por estas tanto las
orales como las escritas, deberan llevarse a cabo en reuniones conjuntas

plenarias.

Esto elimina las preocupaciones de sesgo, pero esto también puede
dificultar la efectividad de la mediacién, siendo mas desafiante para las partes el
conseguir un acuerdo. No obstante, posiblemente se pierda parte de la esencia de
la mediacion, deslegitimando una parte importante del mismo, que se refiere

precisamente al desarrollo de sesiones privadas con cada una de las partes.

d. Med-arb trenzado (Braided med-arb)?*

La variaciéon de med-arb trenzado involucra un solo neutral. Lo que lo
identifica de los demas, es que la fase de arbitraje puede ser interrumpida por mas
esfuerzos de mediacion, asi que las partes tienen mas oportunidades para buscar

un acuerdo voluntario.

Sin embargo, esta variacion puede violentar el Paragraph F Canon |V del
Arbitrator Code de la AAA, cual especificamente desalienta a un arbitro de la

presion de las partes para acordar o mediar.

En la fase de arbitraje, el neutral gana autoridad completa sobre el

resultado y consecuentemente tiene poder substancial ante los ojos de las partes.

226 Richard Fullerton, Med-arb and its variants. Ethical issues for parties and neutrals. Med-arb Dispute
Resolution Journal. The Colorado Lawyer Vol.38. Mayo/Octubre 2010. p. 58
2" Tbid. ob. cit. pp. 58
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Asi, con la modalidad med-arb trenzada, las propuestas por el neutral pueden
parecer coactivas y poner en peligro el principio de las partes de libre
determinacién. De esa manera, med-arb trenzado mejora las oportunidades para

un acuerdo cooperativo.

e. Med-arb con opcion de retirada®?®

(Med-arb with optional withdrawal)

Una preocupacion significante en med-arb, es la eliminacion de las partes
de su derecho de retirarse voluntariamente sin el compromiso de arbitraje. Esta
preocupacion podria ser eliminada permitiendo a las partes decidir si procederan
al arbitraje en la terminacion de la fase de mediacion o bien al principio; es decir,
la sumisién expresa a un arbitraje vinculante posterior e inmediato a la terminacién

de la mediacion.

La posibilidad de las partes de retirarse en cualquier momento del proceso
de med-arb, forzaria a las partes para participar en un nuevo esfuerzo de
resolucién de la disputa para asegurar un resultado final. En adicién, la opcién de
retirada dara a las partes un incentivo para manipular la situaciéon ofreciendo

finalidad a la controversia, pero la retirada en el ultimo momento.

f. Co-med-arb

El mediador y el arbitro escuchan presentaciones de las partes entre si,

pero el mediador procede a tratar de resolver el conflicto sin el arbitro, que

28 Tbid. p. 58
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solamente se le llamara de nuevo a entrar en la negociacion con el consentimiento

de las partes o para servir como arbitro si la mediacion fracasa.?®

Sobre los procesos en que se emplea diferentes neutrales para el arbitraje y
la mediacion, Bartel”® ha sido participe en considerar que dicha optativa
disminuye la eficiencia del proceso; asi, elementos como el costo y el tiempo son

factores que eliminan lo atractivo de los procesos med-arb.?*'

2. La Clausula Arb-med.-

El proceso de arb-med, por su contraccion arb-med, se refiere al proceso
donde se autoriza a una tercera parte neutral e imparcial para arbitrar, emitiendo

un laudo, y después mediar.?*?

Caracterizado por recibir pruebas y testimonios proporcionados por los
disputantes en un arbitraje, y posteriormente, conceder a las partes la oportunidad
de mediar la disputa, facilitando la comunicacion entre las partes en la mediacion

para permitirles alcanzar un acuerdo.
A falta de acuerdo, se emite el laudo arbitral y se vuelve vinculante para ellos.
De esa manera, si no hay acuerdo en mediacién se abre el sobre y se

aplica el laudo, a diferencia de med-arb simple, esta variante ofrece gran poder al

arbitro cuando actua como mediador en la parte de la negociacion, toda vez que

22 Bdna Sussman, Devoloping an effective med-arb/arb-med process, NYSBA New York Dispute Resolution
Lawyer, Vol. 2, No. 1, 2009.

Barry Bartel, Med-arb as a distinct method of dispute resolution: History, analysis and potential.
Willamette Law Review, niimero 27, 1991. p. 668.
1 En el mismo sentido Carrie Menkel-Meadow y otros, Mediation. Practice, policy and ethics (E.U.A.,
Aspen Publishers, 2006) 386
22 Richard Fullerton, ob. cit. p. 58.
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sus facultades de arbitro ya han sido utilizadas y depositadas en el sobre cerrado,
donde a unica salida para las partes para evitar la imposicion del laudo dictado, es

un acuerdo forzoso en la etapa de mediacion.

En otras palabras, esta combinacion informal de procesos frecuentemente
empieza como un arbitraje puro que en algun punto durante el arbitraje se
convierte en un acuerdo de negociacion o en una mediacién abiertamente

determinada entre las partes en conflicto.?*

Esta variacidon de su original med-arb, elimina los posibles problemas éticos
que se presentan en aquél, y que se refiere al conocimiento de todas las
comunicaciones dichas por las partes ante ese tercero neutral, quien
primeramente fungi® como mediador, y que pudiese estar sesgando vy

contaminando la rectitud del proceso.

No obstante, esta modalidad parece introducir dos nuevas preocupaciones:

> La primera se refiere a que las partes pueden sentir una mayor presion
para alcanzar un acuerdo durante la fase de mediacién del proceso arb-
med, porque ellos estan vinculados a las fuerzas relativas de sus casos

y tienen un laudo vinculante colgante sobre la mediacion.

Su unica alternativa a que se les imponga dicho laudo vinculante, seria
alcanzar un acuerdo mediado. Sobre el particular, no es de
sorprenderse que arb-med esté acreditado con una tasa alta de

acuerdos voluntarios.?*

23 Michael E. Schneider, ob. cit. 4-10.
2% Richard Fullerton, ob. cit. p. 52-61.

213



De esa forma, la estructura del proceso arb-med, permite a cada parte
evaluar su caso en el proceso de arbitraje después de escuchar el
caso del oponente, siendo mas facil reconocer fuerzas y  debilidades
que podrian ayudar a encontrar un terreno comun durante la mediacion.
Asi las cosas, una vez cerrada la fase de arbitraje y que el laudo es
elaborado, el neutral es libre de mantener audiencias personales de tipo

“caucus” con cada parte durante la fase de mediacion.

> La segunda preocupacién que se tiene, es que después de que el laudo
arbitral ha sido escrito, el neutral no puede cambiarlo,
independientemente de los conocimientos adquiridos durante la
subsecuente mediacién, misma que para efectos de ejecutar el laudo
resulta intrascendente si hubo o no arreglo por alguna de las partes en

el proceso de mediacion.

Lo realmente importante con las anteriores aseveraciones, es que si se
reveld nueva informacion que podria alterar el laudo, el tercero neutral podria estar
tentado a insistir y animar a un acuerdo mediado, en un afan de no revelar lo

resuelto en el arbitraje.

No obstante, debe prevalecer el criterio a sostener que el arbitraje unica y
exclusivamente debe vela por el reconocimiento de un derecho en atencion a las
salvedades del caso que asi lo demuestren; y la mediacién, en base a
estimulaciones comunicativas, favorecer la comunicacién de las partes y no

propiamente el resultado.?*®

Como se examina, la posibilidad de variaciones es tan amplia, como las
clausulas contractuales que las partes requieran y deseen agregar a sus

estipulaciones contractuales. Por ello, la anterior clasificacion, solamente es

23 Robert A. Baruch Bush, ob. cit. p. 115.
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ejemplificativa y no exhaustiva de todas y cada una de las combinaciones
existentes, cuestion la anterior que no es objeto de estudio en el presente trabajo.
3. Comentarios doctrinarios sobre ambos procesos

Para Jason,** |a investigacion empirica realizada en los procesos med-arb
y arb-med ha sido relativamente limitada. Este tipo de investigacion solamente ha

encontrado respuestas a los planteamientos siguientes:

> En cual etapa del proceso las partes mas comunmente alcanzan

acuerdos,
> cual proceso mixto resulta en mayores resultados conjuntos,
> los efectos del mismo contra diferente tercera parte neutral®’ vy,
> la percepcién de justicia de las partes.
Los hallazgos de dicha investigacién sugieren que, teniendo un escenario
de desarrollo fijo donde se tiene la certeza que una decision vinculante sera

impuesta, puede mejorar la fluidez y todos los resultados de una negociacion.?®

Reconociendo que los diferentes procesos ofrecen diferentes fortalezas,

algunos estudiosos han defendido la adopcion de alternativas hibridas en los

238 Trevor Jason Sones, Choosing between med-arb and arb-med: an exploratory study. E.U.A.: VDM Verlag
Dr. Miiller, 2009. 20-22

27 Cuando escogiendo un proceso mixto las partes tienen una opcién adicional de tener el mismo neutral para
ambas etapas mediacion y arbitraje, o tener una tercera parte diferente para cada etapa respectiva.

238 Trabajos de la investigacién empirica
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procesos de terceras partes. Ross y Conlon,>*® fueron algunos de los primeros

equipos de investigadores para evaluar las diferencias en estos procesos mixtos.

Su investigacion demostré que para resultados de largo tiempo, el proceso
med-arb proporciona mayores ventajas entre los dos procesos. Estas ventajas van
de la mano con los resultados obtenidos, donde sugieren que en situaciones
donde la relacién a largo tiempo es importante, med-arb debe ser el proceso mixto

escogido.

El proceso arb-med por otro lado, puede ser preferencial cuando la relacion
no es importante, porque eso promueve el intercambio de informacion, hacer
concesiones y una alta frecuencia de acuerdos.?*® De igual manera, los resultados
de la investigacion arrojaron que la relacion de variables que se yuxtaponen en

cada caso, puede tener un impacto sobre qué proceso las partes pueden preferir.

Finalmente, el tercer punto en que se especializé la investigacion, se refiere
al efecto que ocasiona la participacion del mismo tercero neutral en ambos
procesos, en contra del efecto de tener una tercera parte diferente en cada etapa

del proceso (med-arb o arb-med).

La investigacion en esta area, consistentemente mostré6 un soporte fuerte
para optar en la mayoria de los casos por que sea el mismo neutral el que
participe en el proceso de dos fases, alegando que es mas constructivo para los
disputantes para concentrarse plenamente en sus esfuerzos sobre la actividad de
solucionar el problema, en lugar de dedicarle tiempo a otras tacticas de

negociacion.?"’

2 William H. Ross y Donald E. Conlon, Hybrid forms of third party dispute resolution: theoretical
implications of combining mediation and arbitration. The academy of management Review. Vol. 25, No. 2
(Abril, 2000) pp. 416-417.

9 William H. Ross y Donald E. Conlon, ob. cit. p. 425.
2! Dean G. Pruitt, ob. cit. pp. 367-377
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4. Otras variaciones

a. Medaloa?*? (Mediation and Last-Offer Arbitration)

En otro modelo comun de med-arb, se combina la mediaciéon con una ultima
oferta de arbitraje. Medaloa se puede realizar con dos diferentes terceras partes

neutrales o con el mismo si asi se desea.

Si la mediacién entonces culmina en fracaso, las partes se involucran en
una oferta final de arbitraje, en la cual el arbitro debe escoger una posicion final

respecto de alguna de las partes.?*®

Este modelo ha sido usado en disputas de interés y queja (interest and
grievance disputes), y atendiendo al objeto, puede tomar diferentes formas. En
algunos modelos, la posicidn de “oferta final”, es escogida después del fracaso de
la sesion de mediacion. Su diferencias con las demas variaciones de med-arb,
estriba en que en ésta, las partes proponen una ultima oferta en base a las

consideraciones del caso, y el arbitro tiene que adoptar alguna de las dos.

b. Post-Arbitration Mediation®**

En esta variacion de med-arb, la mediacion se realiza por el arbitro después
de concluida la sesién de arbitraje, pero antes de que la decisién vinculante se

haga conocida por las partes.

242 Fernando Estavillo Castro, Mecanismos alternativos de solucién de controversias. Biblioteca Juridica

Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2005. p.230
¥ Barry Bartel, ob. cit. p. 668.
244 Megan Elizabeth Telford, ob. cit. 15.
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Este modelo fue pensado para proporcionar un periodo como de “ultimo
recurso” para que las partes puedan negociar y llegar a su propio acuerdo a la
disputa. La negociacion es alentada bajo la amenaza, que se encuentra pendiente

de conocerse por ellas, un laudo arbitral desconocido.

c. Superposicionando neutrales (Overlapping neutrals) ?°

Una variacién de med-arb involucra usar dos neutrales, un mediador y un
arbitro. Primeramente, el arbitro atiende las sesiones conjuntas de mediacion
como un observador y recibe todos los documentos intercambiados por las partes
durante la mediacion; de esta manera, el arbitro solamente se encuentra impedido
para tener acceso a la comunicacién privada entre el mediador y cada una de las

partes.

Si un acuerdo es alcanzado, la fase de arbitraje es abandonada; si no, el
mediador es excusado y el arbitro, en una audiencia de arbitraje, recibe las
pruebas, y continua con el proceso hasta la resolucién final, de acuerdo a las

reglas de arbitraje adoptadas.

Este proceso es eficiente, porque si existe la necesidad de recurrir al
arbitraje, el arbitro ya se encuentra familiarizado con todo el caso desde el
principio; de igual manera, este proceso también ofrece la separacidon legitima

para evitar un sesgo en el arbitro.

Dentro de sus caracteristicas principales, esta la de ser un proceso mas
costoso por la participacion conjunta con dos neutrales. En adicion, la
preocupacion sigue siendo que las partes aun estan obligadas a renunciar de

manera voluntaria a la porcion de la mediacion del proceso.

2% Richard Fullerton, ob. cit. 57.
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Resulta dificil anticipar como esto afectara el comportamiento de las partes,
ya que de igual manera, no se sentiran tranquilas en las comunicaciones con el
mediador, a sabiendas que son observadas por un arbitro que sera el encargado

de llevar su proceso de arbitraje ante el fracaso de dicha mediacion.

Como corolario de lo anterior, y aun con esas deficiencias en los sistemas,
las investigaciones sugieren que teniendo al final de cada proceso una etapa fija,
caracterizada por una decision vinculante que sera impuesta a las partes, en
obviedad de razones mejorara la fluidez y en general la operacién y resultado de

las negociaciones.?*®

26 William H. Ross y Donald E. Conlon, op. cit. 423-425.
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XIl. VARIABLES EN LA DETERMINACION Y ELECCION DE LA CLAUSULA
MED-ARB (IDENTIFICACION DE INFLUENCIAS)

1. Consideraciones sobre la investigaciéon

La investigacion empirica a la fecha ha sido muy limitada por lo que
concierne a las consecuencias que derivan del uso del proceso med-arb, las

respuestas cominmente buscadas se refieren:?*’

» Qué proceso hibrido resulta en mayores resultados conjuntos

» En cual etapa del proceso las partes mas comunmente alcanzan

acuerdos
> Los efectos del mismo contra diferente neutral

» La percepcion de justicia de las partes.

Al ser procesos relativamente nuevos, la identificacién y el impacto de las
variables que aparecen en estos procesos hibridos, se torna dificil de apreciacion
objetiva; sin embargo, si resulta pertinente analizar las que han sido valoradas por

los tratadistas en nuestros tiempos actuales.

En los procesos mixtos de reciente creacion, existen un sinniumero de
causas denominadas variables, que influyen en la conducta de los individuos a la
hora de elegir un proceso de soluciéon de disputas sobre otro, en atencién a los

resultados que se esperan obtener del mismo.

247 Trevor Jason Sones, ob. cit. 28-32.
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2. Variables significativas

Asi, entre las variables mas significativas, que han sido analizadas por diversos
tratadistas en la materia, mismas que han influido en la eleccion del método
alterno que se ajusta a las necesidades de los particulares, y que recogen especial

trascendencia, podriamos precisar las siguientes:

> La relacion, de su acepcion en inglés “The relationship®*®”

> El respeto a la otra parte, de su acepcién en inglés “Saving face®*®”

» La voluntad de resolver el conflicto, de su acepcién en inglés “Willingness

to settle the dispute”®®

» La percepcion de justicia, de su acepcion en inglés “Perception of

fairness®®’
> El costo?®®?
> El poder®®

> El tiempo®*

Estas variables, son determinantes por la influencia que ejercen sobre las

partes para escoger un proceso mixto sobre otro, y en general, sobre cualquier

8 Stephen B. Goldberg y Jeanne M. Brett, op. cit. p. 263.

9 Sherry Landry, ob. cit. pp. 266-269.

2% Megan Elizabeth Telford, ob. cit. p. 20

2! William H. Ross, Cheryl Brantemier y Tina Ciriacks. The impact of hybrid dispute-resolution procedures
on constituent fairness judgments. Journal of applied social psychology. Volume 32, Issue 6, 2002. pp. 1151-
1188.

22 Donald E. Conlon, Henry Moon y K Yee Ng, Putting the cart before the horse: the benefits of arbitrating
before mediating. Journal of Applied Psychology. Oct. 2002, Vol. 87 Issue 5, 2002. P. 978.

23 Kennet Kressel y Dean G. Pruitt G, Mediation Research. The Academy of management review Vol. 15,
No. 3, 1984. pp. 539-542

2 Donald E. Conlon, Henry Moon y K Yee Ng, ob. cit. p. 978
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mecanismo de resolucion de controversias. De igual manera, estas pretensiones
que son anheladas algunas por las partes, se pueden englobar en el impacto que
ocasionan en los resultados que se buscan, tal y como se comenté en la parte

segunda de esta exposicion. (low-cost/high cost para las partes)

Asi, dentro de las preferencias obtenidas de las investigaciones de los
estudiosos en la materia, se observé que las personas estuvieron mas satisfechas
con el proceso de mediacion que con el de arbitraje, en atencion al efecto que
obtuvieron sobre la relacion de las partes.”® Es decir, la relacién entre los
disputantes no se vio afectada con la utilizacion de este proceso, lo que
trascendid, es que un porcentaje importante no obtuvo lo que buscaba, al tratarse

de un mecanismo que carece de una resolucién vinculante para las partes.

Asi, atendiendo a las bondades de la mediacion en primer plano, cuando la
relacion en orden de importancia, es preponderante a las demas variables, la
investigacion sugiere que los disputantes podrian mostrar una inclinacion para
escoger este proceso como una propuesta inicial, para posteriormente
encadenarlo a un proceso de med-arb. Por eso, en los resultados de las
investigaciones realizadas a este proceso hibrido, se sugiri6 que entre las
distintas variables, las personas dieron mayor importancia al mantenimiento de la

relacion entre las partes.?®

La relacién es interdependencia, génesis del conflicto. Por definicion, la
relacion supone interdependencia entre las partes para coordinar la accion,

negociar la comprension y distribuir los recursos, la motivacion para el conflicto es

3 Jeanne M. Brett, Zoe 1. Barsness y Stephen B. Goldberg, The effectiveness of mediation: An independent
analysis of cases handled by four major service providers, Negotiation Journal, julio 1996. pp. 266-267.
2% Trevor Jason Sones, ob. cit. pp. 32-36.
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casi inexistente, el grado de interdependencia operativa da la medida probable del

conflicto experimentado.?®’

No obstante lo anterior, otras investigaciones han demostrado que las
preferencias de las partes para escoger el proceso de arbitraje sobre el proceso
de mediacion cambiaban, cuando ellas pensaban “que el caso se convirtié en

cuestiones de hecho o de derecho”.?*®

Lo anterior se justifica, en la medida de que las partes consideraban que
ante el incumplimiento de alguna de ellas a lo pactado contractualmente, preferian
dejar la relacién en segundo grado y optar por una decision basada en las normas

legales.

Esto se entiende, si se considera que las partes en su continua lucha por
resolver el conflicto, advierten la negatividad de la otra parte de intentar resolver el
conflicto amigablemente, por lo que esta por demas justificado que las partes ante
esta negativa constante de la parte incumplidora, procedan con las instancias

correspondientes que garanticen el cumplimiento de la obligacion debida.

De esa manera, las variables que se coligen del propio proceso med-arb,
son una consecuencia reactiva de las partes que buscan complementar con
algunas otras ventajas adicionales que les ayuden a obtener su cometido, con el
menor coste posible. Lo anterior se entiende, en el caso de disputantes donde hay
factores fuertes de hechos y derecho, y se ven involucradas por légica, aparte de
los intereses de las partes, variables como la percepcién de justicia, el coste o el
poder, caracterizandose por escoger en primer término, al arbitraje como una

etapa inicial de un proceso de resolucion de disputas mixto, llamado arb-med.

27 F. Javier Garcfa Castafio y Cristina Barragdn Ruiz-Matas, Mediacién intercultural en sociedades
multiculturales: hacia una nueva conceptualizacion (Espaifia, Universidad de Huelva, 2004) 330.
28 Trevor Jason Sones, ob. cit. pp. 36-37.
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Esta via de actuar donde el arbitraje se agota previamente a la mediacion,
persigue un proposito meramente formal y objetivo, y que se refiere a que las
partes independientemente de que existe la posibilidad de arreglo entre ellas en
una mediacion, tienen la garantia forzosa de que se ha dictado un laudo arbitral

que pondra fin a la controversia.

Lo lamentable en este supuesto, es que se esta restando importancia a la
relacion entre las partes, lo que se traduce en esa falta de depdsito de confianza
en la contraparte, de que sea capaz de solventar categéricamente las diferencias
que los acercan a la mesa de negociacion, lo que pudiera ocasionar que una vez
llegada la etapa de mediacién, las partes no tengan la suficiente entereza para
tratar de persuadir a las demas partes; ello, por considerar que un laudo ha sido

dictado en términos contractuales.

Con ello, las variables antes precisadas pudieran englobarse para su

estudio hipotético en dos grandes grupos:

» Primero, aquellas que se desenvuelven bajo la premisa de que la relacion

es lo mas importante en el proceso.

» El segundo grupo, conformado por aquellas variables que vislumbran la

solucién del conflicto, atendiendo a la fuerza del caso.

Entendamos lo anterior, bajo la enmienda de que por un lado, las partes
tienen especial interés en que, independientemente de que el resultado obtenido

los beneficie 0 no, desean conservar la relacion con la otra parte.
Por otro lado, cuando la intencion manifiesta es conseguir resultados

reconocidos en derecho que los beneficie, pasando la relaciéon en un plano

secundario o de menor consideracion.
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Xlil. EVALUACION DE LA CLAUSULA MED-ARB Y ARB-MED

En el mismo sentido, también Ross y Conlon®® en sus investigaciones sobre
este proceso, demostraron que para resultados de largo tiempo, med-arb
proporciona mayores ventajas entre los dos procesos, favoreciendo a que, en
situaciones donde la relacién es importante, med-arb debe ser el proceso
escogido. Siendo entonces que arb-med, puede ser preferencial cuando la
relacion no es importante, porque eso promueve el intercambio de informacién,

concesiones y una alta frecuencia de acuerdos.

A través de la practica, se han diversificado las opiniones de expertos que
han avalado o no, el uso de este tipo de clausulas hibridas, atendiendo a las

repercusiones que estas pudieran presentar, adquiriendo mayor importancia:
1) el continuo desarrollo o permanencia de la relacién entre las partes,
2) la importancia del caso (low cost/high cost), v,

3) la confidencialidad del tercero que fungira como neutral en ambos

procesos.

Diversas organizaciones internacionales como la CNUDMI en primer plano,

O este tipo de

han sido las encargadas de ir incluyendo en sus estatutos,®
clausulas hibridas o escalonadas como han sido identificadas en sus normativas.
Siendo ahora importante, enfocarnos en los efectos que trae consigo la aplicacién
de una clausula med-arb, donde la mediacion es primeramente usada antes que el
arbitraje; y posteriormente la clausula arb-med, donde la mediacién en este caso,

es posterior al desenvolvimiento del arbitraje.

2% Conlon, NG y Moon en Trevor Jason Stones, ob. cit. 30.
2680 yid: Ley Modelo de 1la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, su Reglamento y Ley Modelo
de la CNUDMI sobre Conciliacién Comercial Internacional y su reglamento.
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Los resultados obtenidos de la investigacion realizada, se pueden subdividir
en cuatro hipotesis atendiendo a las preferencias que buscan las partes para
salvaguardar sus intereses, preponderando en orden de importancia la relacion o

la fuerza del caso.

1. Hipoétesis previstas en atencién a la relacion y la fuerza del caso
H1. Si la importancia de la relacion es alta y la fuerza del caso es alta,

entonces med-arb sera el proceso preferido.

H2. Si la importancia de la relacion es baja y la fuerza del caso es alta,

entonces arb-med sera el proceso preferido.

H3. Si la importancia de la relacion es alta y la fuerza del caso es baja,

entonces med-arb sera el proceso preferido.

H4. Es incierto cual sera el proceso preferido cuando la importancia de la
relacion es baja y la fuerza del caso es baja, siendo que ninguno persigue

salvaguardar algun interés.

Tabla 2*
Importance or Relationship
(importancia de la relacién)
High Low
Strenght of case®®' |High | Med-Arb Arb-Med
Med-Arb or Arb-
Low | Med-Arb Med?

*Fuente: Trevor Jason Sones, ob. cit. pp. 25-27.

26! Trad.: fuerza del caso. En esta investigacién “fuerza” como es usado con la referencia de la variable del
caso, se refiere a la probabilidad que uno tiene para ganar el caso en un problema sobre la base de la regla de
la ley. Si la fuerza del caso es alta entonces hay una buena oportunidad que la parte gane su el problema fuere
llevado a la corte.
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En atencion a lo anterior, nétese como de los resultados de la investigacion,
se desprende que lo que preocupa a las partes en si, es el papel que
desempenara el tercero neutral para ambas etapas de este proceso hibrido, asi
como la relacion que existe entre ellos, mostrando un soporte fuerte para tener el
mismo tercero neutral, alegandose que es mas constructivo para los disputantes
para concentrarse en sus esfuerzos sobre la actividad de solucionar el problema

sobre otras tacticas de negociacion.?®?

Confronta lo anterior, las consideraciones antes expuestas, sobre las
criticas que se hacen en que sean diferentes neutrales los que participen en este
proceso hibrido, ya que en esencia, no presenta ningun beneficio en comparacién
a que la mediacion y el arbitraje se lleven por cuerdas separadas de manera

independiente.?®

En lo que concierne a la relacion, podemos decir que fue el indicador mas
fuerte sobre las consecuencias que persiguen las partes sobre la manera de

resolver su conflicto, y el proceso de su eleccién.

Analicemos entonces, las deducciones que han tenido a bien emitir, los
doctrinarios con respecto al cauce de estos procesos, y los efectos que son

determinables a los mismos:

262 Gerald F. Phillips, ob. cit. 27-30.

263 Michael E. Schneider, ob. cit. 12. “El med-drbitro estuvo sobre todo mds activo y motivado cuando se
engancharon en ambos procesos, que cuando se hacia uso solamente de un proceso, usando a la misma
persona, aclarando que eso resultaba ser mas eficiente y menos costoso que teniendo individuos separados
para cada proceso.”
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2. Resultados para med-arb

» La mediacion fue percibida como un proceso menos adversarial en relacion
con el arbitraje, lo que permitiria a las partes, ir escalando hacia medidas
mas rigidas en atencion a los problemas que no fueran resueltos, y dejando
en claro que las personas son mas importantes que las cosas, lo que se

traduce en un signo de benevolencia para el actuar de las partes.

» La relacion entonces, fue el factor fuertemente influenciado para la eleccion
del proceso mixto, la gran mayoria de los encuestados, identificé el proceso

med-arb como el proceso preferido si la relacion continta con la otra parte.

» Los participantes en la mediacion estuvieron mas satisfechos con el
proceso, y los efectos de la relacion entre las partes fueron también mas
satisfechos con el proceso, haciendo notar que la relacién entre las partes
hubiera sido contrapuesta en caso de haber recurrido al arbitraje en primer

término.?%

» Sobre este tépico, también se encontré que la mayoria de los individuos
escogerian en la mayoria de los circunstancias med-arb, porque eso
proporcionaria una oportunidad primero para hablar acerca de la situacion

del conflicto, siendo que esto es percibido como menos adversarial.

3. Resultados para arb-med

» Los resultados de la investigacion sugirieron, que este proceso con matices

adversariales directos, es apto para resolver contiendas con efectos

264 Jeanne M. Brett, Zoe 1. Barsness y Stephen B. Goldberg, ob. cit. p. 267.
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inmediatos en el corto plazo, ya que debido al impacto econdmico que

representa, la relacidén se posiciona en segundo término.

» Las partes se sienten mas inclinadas para escoger arbitraje, cuando ellos
piensan que el caso se convirti6 en cuestiones de hecho o de derecho,
donde atendiendo a las necesidades del caso, los disputantes carecen de
preocupacion por mantener la relaciéon, dejando al arbitraje como proceso
inicial.®°

» Es altamente probable que la parte mas fuerte, esté menos dispuesto para
aceptar un proceso med-arb por la preocupacion de sofocar su poder sobre
la parte mas débil. De esta manera, |la parte que percibe que tiene mas
poder probablemente preferirda un proceso arb-med.?®® Con esto se
entiende, que esta postura sugiere que las partes quienes perciben que
tienen a su favor una fuerza del caso alta, muy frecuentemente escogeran

el proceso arb-med.

En consecuencia de los resultados obtenidos, Bartel®®’ ha llegado a la
conclusiéon de que es altamente probable que la parte mas fuerte estara menos
dispuesto para aceptar un proceso tal como med-arb por preocupacion de sofocar
su poder sobre la parte mas débil; de esta manera, la parte que percibe que tiene
mas poder probablemente preferira un proceso arb-med. Considerandose por ello,

al proceso med-arb como un procedimiento mas justo y preferencial que arb-med.

En atencién a los resultados obtenidos, la envergadura del tercero neutral
reviste especial analisis, por las diversas facultades que se le pueden conferir en

el desempefio de sus funciones como mediador y arbitro.

263 Jeanne M. Brett, Zoe 1. Barsness y Stephen B. Goldberg, ob. cit. p. 266.
266 Barry Bartel, ob. cit. p. 670
%7 Ibid. p. 661.
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XIV. EL TERCERO NEUTRAL

El tercero neutral interviene en el proceso, como aquella persona que
participara conjuntamente con las partes, para solucionar el conflicto que les
atafie, o al menos tratar de solucionarlo. Las modalidades de intervencién son muy
variadas, segun las atribuciones y facultades que le hayan sido conferidas por las

partes.

El tercero neutral tiene que ser un ente capacitado en el manejo de
relaciones interpersonales, si se trata de procesos auto compositivos como seria
una mediacién; y ser un experto en la materia sustantiva, sujeta a su
consideracion de fondo, si se tratase de un proceso heterocompositivo como seria

el arbitraje.

Cuando esas capacidades de actuacién de fusionan en una misma figura,
las responsabilidades del tercero neutral presentan un nivel de importancia

superior, que si fueran analizadas independientemente.

El mayor riesgo que tiene un mediador-arbitro es la carencia de capacidad
para desempefiar fielmente con eficacia los roles de mediador y arbitro en el
mismo supuesto conflictivo. La eficacia se refiere a que se cumpla cabalmente con
la imparcialidad y flexibilidad que distingue al mediador. Lo anterior, bajo el
supuesto que se entablen audiencia como caucus, ya que pudieran revelarse
cuestiones emocionales importantes para la resolucién del caso, pero por tratarse

de una mediaciéon no se contempla como una finalidad de resolucion.

Ahora bien, cuando el tercero neutral se transforma en arbitro, surgen
diversas cuestiones como las éticas, legales, sociales y econdmicas, que
presuponen la existencia de una afectacion en el actuar del ahora arbitro, por las

discusiones intimas mantenidas con las partes que hagan manifiesto un sesgo de
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parcialidad hacia una de ellas. Esa parcialidad, puede deberse a un rasgo de
empatia causado por dichas conversaciones, las cuales no revisten de importancia
en el caso de la mediacion pura; no obstante, en el caso de med-arb el arbitro
tomara decisiones importantes basadas precisamente en su opinion del caso,
donde la informacién divulgada durante la etapa de mediacién puede causar

agravios de influencia.

Entre la unificacion de propuestas, Brian A. Pappas®® propone la
realizacion de un consentimiento informado (informed consent), donde se logre un
total entendimiento de los riesgos y beneficios que trae consigo la aplicacién de

clausulas escalonadas.

Ese consentimiento informado que tiene como elementos la revelacion,

% o es otra cosa que

comprensién, voluntariedad, competencia y consentimiento,
la plena seguridad de que las partes han entendido, permite corregir los defectos
del proceso de med-arb, por lo que se refiere al manejo de la informacion por parte
del tercereo neutral, ya que como ha quedado aclarado, se trata de transacciones
previamente acordadas por las partes haciendo uso de su derecho de voluntad

para pactar lo que a ellas les convenga.

Por su parte, Gerald F. Phillips argumenta que el analisis del riesgo-
beneficio de med-arb deberia ser hecho por las partes y sus asesores, no por el
neutral.?’® En el mismo sentido, también previene, que es imperativo para el
mediador-arbitro describir los beneficios y criticas de ambos procesos y que el

alcance de med-arb deberia siempre estar en manos de las partes.

268 Brian A. Pappas, ob. cit. p. 189
259 Ibid. p. 195
2% Gerald F. Phillips, ob. cit. p. 26.
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1. Responsabilidades del Tercero Neutral (Mediador-Arbitro)

Esta investigacion también ha servido para hacer conciencia que
frecuentemente, la causa que origina los conflictos entre las partes son por
defectos en la comunicacién, faltas de entendimiento, entre otras deficiencias
comunicativas, donde la responsabilidad del mediador es ayudar a interpretar
correctamente el espiritu de las connotaciones que constituyen el conflicto, y de
esa manera llegar a soluciones justas y no legales, consensuadas por las mismas

partes involucradas en la contienda.

Con menor frecuencia, las potencialidades del conflicto hacen que quede
insubsistente el anterior planteamiento, por lo que la necesidad de respuesta
inmediata hacia el conflicto no resuelto, hacen suponer la correcta aparicion de
arbitraje  como solucionador heterocompositivo y resolutor definitivo de la

controversia.

Otra vez siguiendo a Gerald F. Phillips,?”" la llave para la efectividad del
proceso med-arb, es la confianza y respeto que las partes tienen en la integridad
del neutral. Para ser mas efectivo, el neutral debe ser no solo un experimentado
mediador y arbitro, sino también una persona que es bien vista en la industria

involucrada.

El riesgo inminente para un med-arb, o al menos el que reviste mayor
importancia a la luz del tema tratado en esta investigacion, es que ese tercero
neutral no sea capaz de diferenciar y desempefar los papeles de mediador y

arbitraje correctamente en el mismo asunto.

En efecto, la persona es la misma, aunque los papeles sean diferentes,

ocasionando que exista esa inseguridad de su correcto actuar, que pudiese

" Gerald F. Phillips, ob. cit. 28.
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ocasionar una fisura en el desenvolvimiento de cada proceso, y en cierta medida,

se pierda la eficacia del proceso med-arb.

Lo anterior es asi, ya que el tercero neutral en cada una de las etapas,
tendra conocimiento intimo de las posturas, intereses y evidencias que fueron
comunicadas por las partes, donde el deber de aquel es utilizarlas unica y
exclusivamente en el proceso para el que fueran proporcionadas, o al menos, esa

es la pretensién que se tiene de ello.

Ese deber de exclusividad de la informacion para cada proceso, es lo que
aparentemente resulta dificil de corroborar, al no existir tangiblemente una
herramienta que compruebe lo anterior, teniendo unicamente al alcance el dicho y
actuar del med-arbitro. Sobre el particular, cabe senalar que los limites de
actuacion de los mediadores y arbitros, en ninguin momento y bajo ninguna

circunstancia, encuentran ni un ligero cruce en sus esferas de aplicacion.

De esa forma, lo que se busca es mantener la integridad de cada uno de los
procesos, que aseguren la imparcialidad e independencia del tercero profesional

en sus actuaciones, primeramente como mediador y posteriormente como arbitro.

Nétese entonces, que esa informacion propagada en la primera parte del
proceso (mediacion) por las partes, puede verse clasificada por el tercero neutral
como relevante, y ser llevada como probanza a la segunda etapa del proceso
(mediacion), lo equivaldria a considerar una parcialidad a alguna de las partes por

el tercero neutral.
Por ello, esa imparcialidad que deviene forzosamente de no haber

respetado el principio de confidencialidad de los procesos, puede dar motivo al

cuestionamiento por las partes de la decisién final, argumentando aquellas, que
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se vieron perjudicadas en la etapa del arbitraje por el actuar del mediador-arbitro,

por las revelaciones ocurridas en la etapa de mediacion.

Al efecto, analicemos lo anterior desde otro punto de vista, cuando las
argumentaciones vertidas por las partes en la etapa de mediacion, el mediador
prejuzgd la situacion cuando se presentaba la evaluacion de los méritos del caso,
teniendo como consecuencia, que antes de proceder al arbitraje y analizar la
debida evidencia, el mediador-arbitro ya se encontraba con la suficiente

informacion para emitir un laudo.

De igual manera, también pudiera pensarse, que el arbitro pudiera tomar
algun tipo de represalias en contra de alguna de las partes en el proceso de
arbitraje, por no haber prestado atencion a sus consejos mientras “mediaban” para

resolver el conflicto.?’?

Estas contingencias, pueden dar motivo a que se les descalifique como
mediadores o como arbitros; no obstante, y atendiendo a la flexibilidad de los
ADR, sera labor del arbitro para minimizar los riesgos en ambos procesos, que
limiten el uso de aquellas técnicas que puedan entranar desconfianza, aun y que

resulten en medidas mas eficaces a sus esfuerzos de resolucion.

Por esta y otras situaciones, han sido pocas las instituciones,?” que han
incluido en sus reglamentos un tratamiento especial al proceso med-arb, por lo

delicado que resulta el salvaguardar el apartado de la confidencialidad en su

> Laura Lozano Correa, ;Puede un med/arb actuar en dos procesos. Can a med-arb serve in two processes?
Revista de Mediacion. Afio 5. N°10. 2* Semestre 2012.

2 La CCI en su ultima reforma, ha incluido en sus reglamentos de mediacién y arbitraje las llamadas
clausulas escalonadas, pue permiten eslabonar previa o simultineamente la mediacion y el arbitraje de forma
conjunta.
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desarrollo; sin embargo, esto no es motivo suficiente para desacreditar el proceso

med-arb.2"

Siguiendo a Moore,?” la actuacién del med-arbitro, en algunas variaciones
de med-arb, destacaria por tomar una decision basada unicamente, sobre la zona
reducida o acordada por las partes durante la mediacion; o en su caso, atendiendo
a la voluntad de las partes, pudiera estamparse la obligacion de no hacer, en el
sentido de que todo lo actuado en la etapa de mediacion, no sea considerado en

la siguiente etapa de arbitraje.

Y cuando lo anterior no sea requerido, las partes deben confiar en la alta
moral para conducir ambos procesos por el tercero neutral, recordemos que esa
es la esencia que los precursores de los ADR, la buena fe y la voluntad para
solucionar los conflictos. Donde, en el pero de los cosas como acertadamente se
se ha condicionado, recurrir a clausulas restrictivas sobre el uso de la informacion

en med-arb.

No obstante, si bien las partes pueden acordar los requisitos de
procedibilidad del proceso med-arb, no pueden renunciar a los requisitos de su
imparcialidad e independencia.?’® La imparcialidad e independencia de los arbitros
es parte del orden publico procesal, siendo ineludible hacer un breve estudio sobre
los alcances de proteccion de la independencia e imparcialidad de que tanto se
habla en su intervencion esencial en los ADR, especificamente en las clausulas

escalonadas.

274 El CEDR del Reino Unido (Centro para la Resolucién eficaz de conflictos), tiene un reglamento para
arbitrajes internacionales, en su articulo 7 se lee que cuando un arbitro con motivo de su implicacion en la
resolucion de conflictos, considera que su capacidad para seguir siendo imparcial o independiente se ve
afectada por las dudas, tendrd que dirimir. Asimismo, también prohibe que un “med-arb”, tenga reuniones
“caucus” con una de las partes sin que esté presente la otra, de esa manera no hay sesiéon preliminar y el
arbitro no obtiene informacion de las partes a menos que se haya compartido con la otra parte.

273 Moore en Megan Elizabeth Telford, ob. cit. pp. 5-6.

276 Alexander J. Bélohlavek, Subjective and objective impartiality of arbitrators and appointing authorities as a
part of procedural public policy in arbitration, (coords. y otros) en Independence and Impartiality of
Arbitrators 2014 (E.U.A., Juris Publishing, 2014) 73
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a. Independencia e imparcialidad

La independencia y la imparcialidad son consideradas trascendentales, por
ser principios fundamentales de ambos procesos de arbitraje y de mediacién.?’’
Donde su propésito recae cabalmente, en la neutralidad del tercero externo que
resolvera la contienda. De esa forma, la neutralidad debe entenderse como un

principio ético principal.?’®

Ahora bien, ambos procedimientos de acuerdo a sus definiciones, a pesar
de ser diferentes, parecen tener la misma conexion ética sobre la imparcialidad.
No obstante, los términos de independencia, imparcialidad y neutralidad, pueden

ser confusas.

De acuerdo a la interpretacién que hace el Black's Law Dictionary,®”®
imparcial es un sinébnimo de sesgado o desinteresado; e independencia, significa
ausencia de: a) abstencion del control o influencias de otro, b) abstencion de

asociarse con otra entidad, y, c) abstencién de depender de algo o alguien mas.

Finalmente, neutralidad del latin neuter, que significa ninguno de ellos, se
refiere a la condicion de rechazar a tomar partido en una disputa, o ser parcial o

sesgado.??

De esa manera, la imparcialidad es la total ausencia de un neutral de
considerar preferencias en favor de alguna de las partes en conflicto; en otras

palabras, vendria a significar el desinterés con respecto al resultado del proceso;

27" Martin Svatos?, Independence and Impartiality of arbitrators and mediators — The castor and pollux of the
ADR world?, en Independence and Impartiality of Arbitrators 2014, ob. cit. 229.

278 Kai von Lewinski, Professional Ethics in Alternative Dispute Resolution, 15 (3) IDR 150, 2004. 150

" Bryan A. Garner, Black's Law Dictionary, 10™ Edicién (E.U.A., West Group, 2014) 839.

%0 Ibid. p. 322.
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entonces, la presencia de un sesgo, causa ausencia de imparcialidad, y viceversa,

la ausencia de un sesgo significa imparcialidad.?’

Armonizando dichos conceptos, el término neutral se caracteriza por ser
una cualidad de alguien que es imparcial, a diferencia de lo anterior, la
independencia viene a denotar un alcance mas especifico, relativo a la relacion de
cualquier tipo (econdmica, personal, politica, etc.) entre el neutral y alguna de las

partes.

De esa manera, la relacién entre imparcialidad e independencia pueden ser
atributos del tercero neutral de manera aislada; es decir, para la existencia de uno,
no se requiere forzosamente la subsistencia del otro. Asi, un tercero neutral puede
ser independiente, pero ser parcial con el resultado. O en el otro extremo, ser
imparcial con el resultado, pero estar sujeto a un tipo de dependencia con alguna

de las partes.

Lo anterior no reviste especial problema, cuando se atribuyen dichas
caracteristicas de manera aislada a un mediador o arbitro, que solo actuara unica
y exclusivamente en uno de los dos procesos. La relevancia se incrementa,
cuando existe confusién de roles (mediador y arbitro) en la misma persona, siendo
necesaria la restriccion respectiva de las facultades del tercero para solucionar la

contienda.

b. Restricciones del mediador-arbitro

La actuacién de cualquier prestador de servicios de solucion de conflictos,

sabe que su actividad se encuentra regulada, en primera instancia, por la

281 Martin Svatos®, ob. cit, p. 232.
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institucion que representa, y al contrato de prestacion de servicios que lo

complementa.

De esa manera, la autonomia de los terceros neutrales, se constrifie a lo
expresamente pactado por las partes, y por el objeto perseguido con el método de
solucion empleado, lo que pareciera dificil de dilucidar, son las posibles
repercusiones que surgen cuando se combinan tanto esa autonomia de un
mediador con la autonomia de un arbitro, que como lo hemos aprendido, si bien
persiguen la misma finalidad de resolver el conflicto, cada uno de ellos lo hacen a

través de su propio procedimiento.

Atento a ello, la problematica de permitir o no, que sea una misma persona
quien actue en calidad de mediador y arbitro en la misma controversia; donde la
parcialidad parece inevitable y la independencia del tercero neutral pareciera que
reviste matices de debilidad, amerita una consideraciéon en segundo plano, de las

regulaciones existentes al respecto, sobre la conducta de los terceros neutrales.

Por ello afirmamos, que la verdadera problematica se centra en la actuacion
de ese tercero neutral, y no propiamente del procedimiento, el cual a la luz de las
permisiones legislativas, no presenta ningun inconveniente para ser considerado
como de imposible realizacion juridica ni material, siendo entonces la conducta y
confidencialidad del med-arbitro, la que en todo caso debe ser regulada, por la tan

demostrada concatenacién de funciones.

c. Vinculacion entre mediadores y arbitros

La vinculacidon que interesa entre los mediadores y arbitros es esa fuerte

conviccion de solucionar la disputa que se les presenta; pero no solo solucionarla

a su merced, sino dentro de los parametros acordados por las partes y atendiendo
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a que el neutral no puede apartarse de su obligacion de defender los derechos
esenciales para un proceso justo en general. No obstante, esa conviccidén se
piensa que se debilita cuando se propone que la misma persona funja en ambos

procesos.

Una caracteristica importante de este proceso, es preponderar que son las
propias partes las que desean que la misma persona sirva como mediador y
arbitro, fundamentando lo anterior en las ventajas que ya han sido expuestas y

consideradas en apartados precedentes.
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XV. REPERCUSIONES POSTERIORES A SU IMPLEMENTACION

Tal y como lo ha sostenido Susan B. Meek,?®? las partes especialmente
necesitan conocer las consideraciones éticas, sociales, psicolégicas morales,
tanto de ellas mismas como de las otras partes, en relacion con el uso de los

métodos alternos de solucion de conflictos.

Lo anterior adquiere sustento, al considerar que las necesidades, deseos y
frustraciones de las partes, son diferentes entre cada una de ellas, a la vez que

son cambiantes en cada conflicto que enfrentan.

De esa forma, las partes al optar por un pacto contractual donde se prevea
el uso de un mecanismo como med-arb, deben de ser capaces de considerar las
consecuencias que derivaran de su voluntad a utilizar un procedimiento de esta

naturaleza, asi como su conformidad para cumplir lo que se acuerde.

Asi, las partes al celebrar un convenio incluyendo la clausula med-arb, no
se deben limitar a declarar que quieren algo, o de que forman lo obtendran, sino
realmente la esencia del mismo estriba, en considerar la intencion directa de
obligarse a cumplir con los términos pactados, y sus consecuencias. En otras

palabras, mas que declarar su voluntad, se comprometen a hacer algo, sobre algo.

En el caso que sometemos hoy a reflexién, el proceso med-arb instituye
entre las partes, la obligacion de sujetarse a una forma determinada de resolver
las disputas planteadas, primero a una mediacidon con resultados positivos
factibles, y ante el fracaso de lo anterior, el sometimiento inmediato, a un arbitraje

vinculado, con resultados estimados en derechos.

82 Susan B. Meek, ob. cit. pp.54.
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Dicha obligacion se funda, como lo hemos sostenido a lo largo de este
trabajo, y como todas las demas obligaciones —principalmente las contractuales-
en un imperativo avalado por las normas respectivas, donde no hay otro
impedimento para su correcto funcionamiento, que la voluntad y la buena fe de las
partes intervinientes como caracteristica fundamental de los métodos alternos de

solucion de controversias, para que se pueda llegar a los resultados pretendidos.

No obstante lo anterior, la efectividad de los procedimientos med-arb, no
esta exenta de encontrarse con obstaculos procesales que dificulten el
cumplimiento de sus fines. Por lo que resulta conveniente, estimar las
repercusiones posteriores que la utilizacion de estos procedimientos pudiera

acontecer.

1. Eticas

La ética son los estandares que se aplican en todas partes sobre lo que es
correcto o incorrecto en una situacion especifica, o un proceso para establecer
tales estandares. Es diferente de la moral, la cual son las ideas individuales y

personales de lo correcto y lo incorrecto.?®

La ética pretende entre sus postulados, normar las reglas de convivencia, a
través de dos enfoques fundamentalmente diferentes del razonamiento ético.
El primero puede llamarse la ética del resultado final, en el cual la rectitud de una

acciéon se determina al evaluar los pros y los contras de sus consecuencias.

El segundo, es un ejemplo de lo que se denomina ética del deber, en el cual

la rectitud de una accion se determina mediante las obligaciones de uno para

2 Roy J. Lewicki y otros, Fundamentos de Negociacion, 4° ed. (México, McGraw Hill, 2008) 169
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apagarse a principios, leyes y estandares sociales uniformes que definen lo que es

correcto e incorrecto y donde esta la linea.?®*

Las anteriores percepciones, no debe confundirse con aspectos de
moralidad, definida esta como las ideas individuales y personales de lo correcto o
incorrecto, ya que esto conllevaria a sujetar a apreciaciones subjetivas los efectos
de la clausula med-arb en consideracion de los individuos y no propiamente del

sistema regulatorio.

La ética segun lo expone Meek, es una consideracion importante en la
mediacion como lo es en la practica de la ley;?® y en general, en todos los
mecanismos alternos de solucion de controversias. Mas aun, cuando se trata de la
participacion de un mismo tercero neutral en dos procesos que revisten matices

distintos.

Cuando las personas hablan con un abogado, un padre, un psiquiatra, o un
doctor, lo mas probable que se espera, es que la conversacidon se mantenga en
confidencialidad. En la mayoria de los casos, esa conversacion se encuentra
protegida con privilegios, y los profesionales tienen deberes éticos para no revelar

esas comunicaciones donde la privacidad era esperada.”®

Entonces, los problemas éticos que devienen del uso de informacion
confidencial, atafien en general a todos los individuos en el desempefio de sus
funciones, lo que se traduce en el cumplimiento de un deber, muchas veces

impuesto por las propias leyes.

2% Ibid. p 169.

285 Susan B. Meek, ob. cit. 197.

2% Carrie Menkel-Meadow y otros, Dispute Resolution. Beyond the adversarial model, (E.U.A., Aspen
Publishers, 2005) 420.
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En el proceso med-arb en particular, y tal y como lo sostiene Fullerton,?’
las partes pueden no estar conscientes de los compromisos éticos que existen
comparados con la mediacion tradicional y el arbitraje puro, donde cada uno de
ellos en lo individual, cuenta con sus respectivos Cadigos de Etica, encargados de

disciplinar a los terceros neutrales, en sus actividades laborales.

Por ejemplo, concediendo sus derechos de retirada en cualquier momento
del proceso, puede causar en ellos, una presidbn mayor para negociar y afectar el
camino en el que ellos interactuan durante la mediacion. O contrario a lo anterior,
podrian sentirse que se vulnera su principio de libre determinacion, por la

eliminacién de la participacion voluntaria en ambos procesos.

Otro problema ético que pudiera presentarse, es el relativo a la parcialidad
del tercero neutral, por la habilidad del neutral en participar en comunicaciones “ex

parte”.

De esa manera, med-arb y sus variaciones pueden tener resultados
satisfactorios y/o practicos, pero aparentemente ninguno ofrece proteccion
simultanea en atencion a los estandares éticos para ambas etapas del proceso

(mediacion y arbitraje).

Por ello, aun y que el arbitro en med-arb conoce las circunstancias
especiales como mediador, la propia ética del arbitro,?® lo obliga a considerar
solamente los aspectos que como arbitro le incumben, dejando a un lado todo lo
que tuvo conocimiento como mediador. Ello se debe entender asi, porque el med-
arbitro se ostenta como conocedor de esta disciplina y por obviedad de

circunstancias, debe ser capaz de asimilar que dicha informacion fue aportada

87 Richard Fullerton, ob. cit. p. 59-60.
88 American Arbitration Association. Cédigo del arbitro. Arbitrator Code Canon III
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para los propdsitos claramente establecidos de la mediacioén, y no para considerar

su uso en otros campos de batalla, como lo seria el subsecuente arbitraje.

Sin embargo, el problema permanece, ya que med-arb no tiene garantias
procesales en contra de los efectos de la informacién confidencial. Conociendo
esto, una parte podria “tomar ventaja de este proceso” tratando de persuadir al
mediador —incluso introduciendo informacién engafosa- para posteriormente influir
en el laudo final; y peor aun, esa informacién podria ser protegida por

confidencialidad en el arbitraje y no sujeta a desafio en juicio.

Esta problematica como vemos, se agudiza debido a que el proceso med-
arb, como un proceso hibrido, carece de un procedimiento universalmente
aceptado; sin embargo, creemos que la respuesta se encuentra en la propia
formacion profesional que tengan los terceros participantes como las partes,
reforzados por los Codigos de Etica que en su momento se elaboren respecto de

esta nueva figura alterna de solucién de conflictos.

Como complemento de lo anterior, la prosperidad de estos mecanismos se
dara en la medida en que las partes elaboren clausulas compromisorias lo mas
perfeccionado posible, donde se establezca y se aclare —entre otras cosas- lo

siguiente:

» Que las partes acuerdan en un protocolo detallado ambas fases de
mediacién y arbitraje. Estableciendo los tiempos minimos y maximos de
cada fase, con lo que se evita el problema ético de que el tercero neutral

force o limite sus actuaciones en cada etapa.
» Determinar si el proceso de med-arb iniciara primeramente con una

mediacién o con el arbitraje, lo que garantiza que el tercero neutral no

pretenda establecer a capricho, el orden de los procesos que desarrollara,
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para que a falta de un acuerdo completo, el mediador cierra la mediacién e

inicia la fase de arbitraje o viceversa.

» Finalmente, por lo que se refiere a las “ex parte comunicaciones”, precisar
si sera permisible las reuniones individuales entre cada una de las partes
con el mediador, o todas las reuniones se haran de manera conjunta como

ocurre en el arbitraje puro.

De esa forma, las preocupaciones de los usuarios serian subsanables ante
el exhaustivo entendimiento de las diferencias entre med-arb y los principios
aceptados en la practica de mediacién y arbitraje, y donde se consideren
redacciones claras al entendimiento pleno de los contratantes.

Uno de los variados neutrales,?®

cuya residencia se encuentra en
California, EUA, ha escrito: “Las partes pueden estar completamente informadas
de los problemas éticos y decidir renunciar alguna objecion que ellos puedan tener
del proceso med-arb...". De esa manera, no cabe duda que la responsabilidad
recae directamente en las partes contratantes, ya que es ahi donde nace toda
disposicion que limita o faculta al prestador de servicios de mediador y arbitro, en
su actuar una vez que ha surgido el conflicto, por lo que las cuestiones éticas

parecen ser subsanables bajo este postulado.

Entendido lo anterior, bajo la percepcion de que aun y la informacion
conocida por el tercero neutral en la mediacién, y en un supuesto afan de intentar
usar dicha informacion recibida en esa fase, pero ahora en la mediacion, puede

restringirse dicha facultad para evitar su utilizacion.

Como adicién a lo anterior, como herramientas de control cabe precisar las

Reglas de Etica de la AAA y ABA, que se han desarrollado para regular la

2% Gerald F. Phillips, ob. cit. p. 44.
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conducta de los arbitros. Estableciendo, que aunque no es impropio que el arbitro
sugiera a las partes que hablen de la posibilidad de un acuerdo o del uso de la
mediacion, o de otro proceso de resolucion de conflictos, un arbitro no debe
ejercer presién sobre ninguna de las partes para que lleguen a un acuerdo o

utilicen otro tipo de proceso de resolucién de conflictos.

En el mismo sentido, el Modelo de Estandares de Conducta para
mediadores (Model Standards of Conduct for Mediators), adoptado por la AAA,
ABA y ACR, ha prevenido la imparcialidad, el posible conflicto de intereses, y la

confidencialidad de la informacion —entre otros supuestos- ventilada en un asunto,

para los riesgos que pudieren acontecer en un futuro.?®

De esa forma, la eficiencia del proceso med-arb, aun y con sus respectivas
deficiencias éticas que pudieran acontecer en su implementacion, son prevenibles
mediante la utilizacién de los Cddigos de Etica de Mediacion y Arbitraje, en la
elaboracién de las clausulas med-arb, asi como las demas prerrogativas que se
analizaran en la ultima parte de este analisis, elaboradas por diversas

organizaciones internacionales como la CCl y la CNUDMI.
2. Sociales
La confidencialidad de la informacion, tiende a ser un elemento crucial en

las negociaciones internacionales de las personas en el mundo actual. En su afan

de salvaguardar la integridad de sus representados, los negociadores buscan

2% Algunos neutrales en casos de med-arb, reclaman que sea posible pasar por alto la informacién
confidencial adquirida durante la fase de mediacion y argumentar que el riesgo de adulteracion de dicha
informacion en la fase del arbitraje es limitada. - Mediator Standard VI, Paragraph 8: Un mediador no se
comprometerd a un rol en una resoluciéon de disputas adicional en el mismo asunto sin el consentimiento de
las partes. - Canon IV Arbitrator Code similarmente estatuye: “un drbitro no deberia presentar o de otra
manera participar en discusiones sobre el acuerdo o actuar como un mediador a menos que haya sido
requerido para hacerlo por todas las partes.
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sistemas que atiendan a esa necesidad, y doten de seguridad juridica los
expedientes respectivos, donde se ventila un procedimiento donde participan

empresas de eje comercial internacional.

Sobre ese panorama, en materia comercial, son principalmente las partes
contendientes las que sufren los dafios causados en la instauracion de cada via

que promueven en defensa de sus intereses.

No obstante, nos inclinamos a considerar que una de las principales
repercusiones positivas que trae este emparejamiento de procesos med-arb en los
habituales métodos alternos de solucion de conflictos, estriba en considerar que,
el eslabon que se logra con la mediacion y el arbitraje, impide en cierta manera,
que las partes ante una mediacion fallida pura, desistan rotundamente en la nueva
utilizacién de los métodos alternos de solucion de controversias (un posterior

arbitraje por ejemplo) y decanten por someterse a la ya muy debatida via judicial.

Esta postura, claramente se traduce de nueva cuenta en una
descomposicion del sistema de imparticion de justicia, por la nueva frustracion que
se produce, al estar expuestos a nuevas contiendas que devienen de una fallida
mediacién. Sin embargo, recordemos que con el proceso med-arb, las partes
tendran la oportunidad de acudir posteriormente a un arbitraje antes de acudir a la

via judicial de que hablamos.

Como anteriormente lo analizamos, con med-arb no se formaliza un
precedente de trascendencia en la sociedad comercial, las partes siempre estaran
dispuestas a aventurarse en un nuevo formato de solucidn de controversias
basado nada mas que en las propias caracteristicas decididas, para poder facultar
una resolucion lo mas apegada posible a lo contractualmente pactado por las

partes.
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Para algunas disputas la confidencialidad es importante, para proteger la
reputacién de los disputantes, para evitar la verglenza, o evitar la revelacion de
secretos comerciales a la competencia; asi, donde hay una preocupacion acerca
de la confidencialidad, es mas dificultoso usar el valor del precedente de una
resolucién de la disputa; por ello, las organizaciones son forzadas a balancear el

deseo de un precedente con la necesidad de confidencialidad.?"

3. Econémicas

Los factores econdmicos, juegan un papel en todos y cada uno de los
procesos en que participa el ser humano, siendo que las negociaciones
comerciales en que participan las personas, no escapan de la consideracion en

este apartado.

Entre los ya explicados beneficios que presentan los ADR frente a la comun
imparticion de justicia del Estado, podrian resaltarse los relativos a los gastos en
que se incurre en la tramitacion de cada una de las instancias en que se instaura

una via de solucioén del conflicto.

Vivimos en un mundo, donde los recursos cada vez son mas escasos,
nunca hay suficiente para todos, aun y con el efecto de la globalizacién, los
mercados presentan deficiencias que se traducen en el detrimento de las
economias de los comerciantes, que en su afan de permanecer en operaciones,
buscan eficientizar sus bienes, en los que se incluye una mejor alternativa de

resolver los conflictos en los que se encuentran inmiscuidos dia a dia.

Lo que ofrece un proceso med-arb, como su nombre lo indica, es la

unificacion de dos procesos alternativos en uno solo, y de acuerdo a una

221 Alan J. Stitt, ob. cit. p.68.
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operacion aritmética simple que se haga, presupone una disminucion en los
gastos que en general, realice un comerciante al ventilar un proceso de mediacion

y otro de arbitraje de manera aislada e independiente.

En efecto, dentro de las repercusiones econdmicas que se pueden
solventar con los procesos hibridos, en especifico de la mediacién y el arbitraje
conjuntos, es que med-arb consiste en una mediacién en una primera etapa, y
posteriormente los obliga con el arbitraje. Podriamos citar las consideraciones de

Francisco Gorjon,?*? en plena concordancia con el estudio de este trabajo:

“

. entre las ventajas que se pueden encontrar en la aplicacion de estas formas
alternas, para resolver controversias se destaca:

- Implican una reduccion en los gastos de defensa y mayor rapidez en la solucién de
los problemas.

- Son un factor que contribuye a mantener las relaciones sociales, comerciales,
familiares y de cualquier otro tipo, entre los participantes en conflicto.

- Propician la inversién de capitales, al dar seguridad juridica a los inversionistas.

- Facilitan y fortalecen los intercambios y relaciones comerciales.

- Son los instrumentos de solucién de conflictos aplicables en el ambito internacional,
coincidentes con la apertura comercial de nuestro pais.

- Permiten destinar el tiempo en la resolucion de las controversias que sélo puedan
resolverse a través de la via judicial.

- Eliminan la cultura de la confrontacion como (nico camino para resolver los
conflictos.

- Dan mejor calidad de vida para las personas que enfrentan un conflicto.

- Proporcionan a las personas mas opciones para la solucion de sus conflictos.

- Dan a los patrticipantes la posibilidad de decidir el lugar y forma como desean
solucionar su controversia.

- Previenen la comision de delitos.”

22 Roberto de J. Trevifio Sosa, Andlisis de la exposicién de motivos de la Ley de Métodos Alternos de
Soluciéon de Conflictos, en Mediacion y Arbitraje. Leyes Comentadas y Concordadas del Estado de Nuevo
Leon, ob. cit. 77.
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Las anteriores consideraciones se ven potencializadas a su bajo riesgo, con
la implementacion de un proceso unico med-arb, ya que recordemos que todo
aquello que una persona deja de hacer o se ve afectado en su realizacion en el

tiempo, tiene repercusiones econémicas en el patrimonio de quien las sufre.

4. Juridicas

Las consideraciones juridicas, siempre seran las mas importantes, al ser las
que detonan lo legal o ilegal, lo permitido o lo prohibido de la sociedad constituida
en el Estado de Derecho, y las que brindan de certidumbre a las partes para su
continua participaciéon en el uso de los ADR. Lo anterior se complementa, con la
seguridad juridica en la que se incluya que el proceso elegido por las partes, sera
de obligatorio cumplimiento, y donde se respeten las formalidades del

procedimiento acordado.

De esa manera, ese acuerdo de las partes, de solventar sus diferencias en
aquellas materias que se les permite, suplica el respaldo por los ordenamientos
juridicos correspondientes, donde la voluntad de las partes sea ese motor que
impulsa la solucion de los conflictos, en la manera predispuesta por ellas mismas
en sus acuerdos contractuales, y a lo anterior, recaiga una permision institucional

que los faculte para ello.

La justificacion legal de éste proceso hibrido, fomenta ese respeto a la
voluntad de las partes de optar por aquel proceso no adversarial en primera
instancia, que ayude al perfeccionamiento de las relaciones, y las situe en un
plano de igualdad y respeto mutuo, pero sobre todo, de capacidad para entender
las necesidades y el porqué del actuar de la otra parte. Y solo ante la rotunda
capacidad de las partes en conflicto en la mediacién, se insista en esa seguridad
juridica de que hablamos, de que el conflicto llegara a su fin, por ventilarse una

resolucion en los términos pactados con un arbitro.
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La repercusion positiva de lo anterior es contundente con los fines del
Estado por lo que se refiere a su continua necesidad, de eficientizar los Tribunales
de imparticion de justicia, esto conlleva a abrir otros canales a los existentes de
solucion de conflictos. Lo que en términos porcentuales, predisefia una nueva
forma de atenderlos, y seguir descongestionando el acceso a los Tribunales del
Estado.

Empero, recordemos que no existen aun organizaciones de medios alternos
de solucion de conflictos, que expresamente extiendan un protocolo de
responsabilidades y consecuencias para las partes que opten por el uso de esta
plataforma que defendemos. Mas aun, su permisién se limita a traspasar a las
partes, su inclusién o no de clausulas escalonadas, pero sin precisar los alcances

de las mismas.

Por tal motivo, las consecuencias legales son muy variadas, en atencion a
que el peso de su incorporacion en la vida comercial internacional, no se
encuentra plenamente analizada, y se obstaculiza lo anterior, al ser las propias

partes a través de su voluntad, las que autoricen o no incluirlas en sus contratos.

Esa variacion estriba también, en tratarse de procesos de reciente creacion,
cuyas morfologias y patologias que pudiera presentar, no son susceptibles de
conocerse en el presente, sino que se iran adecuando en la medida que la

experiencia y practica vaya sacandolos a flote.

No obstante, la esencia de cada proceso no puede variarse, siendo que el
legislador dentro de su marco normativo, estructur6 el objeto y finalidad de cada
uno de los procesos, de igual manera imponiendo sanciones a los infractores del
cuerpo legal. Siendo con lo anterior, que los usuarios e intermediarios en estos
mecanismos, no se encuentran exentos del cumplimiento de sus obligaciones

enmarcadas por la propia ley.
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XVI. CONSIDERACIONES FINALES A LA TERCERA PARTE

Los elementos clave que configuran el buen funcionamiento del proceso
med-arb, en primera instancia, sera el convenio que establezca la sumision; en el
que se establezca fielmente a la decisidon de uno o varios neutrales en sus
distintas facetas de mediador y arbitro, los cuales actuaran de acuerdo a las
delimitaciones pactadas por las partes; atendiendo siempre a las cuestiones
litigiosas surgidas o que puedan surgir y la libre disponibilidad de dichas materias

conforme a derecho.

Asi, el proceso debe entenderse que nace de la autonomia de la voluntad,
misma que se encuentra delineada unicamente en los limites de su propio

ejercicio, establecidos por el ordenamiento juridico.

Ahora bien, dicha voluntad tiene como espiritu de su accionar, introducirse
en la actividad contractual de las partes, en su afan de darle efectos preventivos a
sus pretensiones futuras. En otras palabras, procurar la estabilidad contractual,
garantizando a las partes que en caso de controversias existira un mecanismo
constituido que dirimird de acuerdo a esa voluntad sobre lo establecido en el

contrato.

El valor anadido a esta prevencion, es que las partes han modelado la
resolucion de su controversia de manera caprichosa a sus intereses, sin estar
supeditada a la incertidumbre, que precisa someterse a un Tribunal del que se

desconocen sus miembros y que ha sido impuesto de manera aleatoria (TJE)
Notese entonces, que ahora los particulares pueden disefar de manera

contractual el mecanismo ad hoc que resuelva sus diferencias; pero sobre todo,

sin perder la potestad de recurrir a sus propios medios auto compositivos.
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Por ello, los contratos se deben suscribir con el animo de negociar de una
manera ventajosa para las partes, incluyendo la previsién sobre los momentos
dificiles que pueden suscitarse con motivo de la ejecucién del mismo. Para que,
surgiendo el conflicto, no sea necesario discutir sobre las formas de solucionarlo,
ya que el mismo ha sido confeccionado y delimitado por las partes. Asi, la clausula

med-arb solidifica el procedimiento deseado y permitido por las partes.

Lo anterior se sustancia en la plataforma legal, bajo la liberalidad que
consagra el Codigo Civil, en materia de la forma de los contratos, al decretar que
los mismos seran obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan

celebrado, cuando concluyan las condiciones esenciales para su validez.?*

Asi, en analogia con el arbitraje, la posibilidad de estructurar libremente el
procedimiento deseado, distingue a los ADR de las rigideces y formalismos de los
procesos judiciales ya controvertidos con el objeto de esta proposicion, en donde

esas estrictas reglas para hacer valer las demandas de las partes.

Consecuentemente a lo anteriormente puntualizado, la viabilidad vy
consolidacion del proceso med-arb en un sistema juridico, precisa necesariamente
un reconocimiento y regulacion expresa que se haga del objeto de las clausulas

med-arb.

Para ello, como hemos precisado, desde la perspectiva internacional, ya
existe una tendencia hacia la extension de la libertad de forma, de esta
manifestacion de la voluntad de las partes, y prueba de ello, es la inclusién de
clausulas escalonadas en organizaciones como la CCl y la CNUDMI, que

abordaremos en la ultima parte de este estudio.

293 Vid: Articulo 1278 del Cédigo Civil.
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XVIl. MARCO NORMATIVO REFERENCIAL
DE LA CLAUSULA MED-ARB EN EL COMERCIO

1. Organizaciones en el derecho internacional

Las disputas laborales, fue la primera area significante en donde fue usada

“ en un continuo afan de

la mediacion en los Estados Unidos de América,®
salvaguardar la economia y los problemas sociales que los acechaban con motivo
de las guerras mundiales, lo que sentaria el primer precedente para su
incorporacion como mecanismo de solucion de conflictos en el ambito

internacional.

Con la restauracion econdmica, que ahora derivaba en la tragedia de la
Segunda Guerra Mundial, los flujos e intercambios, no solamente mercantiles, sino
también de naturaleza poblacional, cultural y social, a nivel mundial, son la causa
de la sociedad postindustrial, careciendo de novedades en los ordenamientos

legales, siendo la Unica innovacion juridica el nacimiento del contrato.?®

Como resultado de lo anterior, el ambito de aplicacion de la mediacién, ha
sido extendido desde entonces, al derecho internacional, siendo variadas las
organizaciones las que han propiciado su utilizacion en los derechos internos de

cada pais.

En el caso del arbitraje, su institucionalidad dotada de resultados
contractuales vinculantes, derivados de una normatividad que autorizara su

funcionamiento y dotara de legalidad las consecuencias que derivaran del mismo.

%% Susan B. Meek, ob. cit. p. 175.
295 Francesco Zappald, Universalismo Histérico del Arbitraje, Colombia, Pontifice Universidad Javeriana,
Num. 121, 2010. pp. 193-216.
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Pero actualmente, no todas las resoluciones a los conflictos encuentran
cabida simplemente por estar contenidos en una disposicion contractual que
asegura su cumplimiento. Es necesario, en palabras de John Blankenship,?® que
los procedimientos de ADR, sean adaptados y combinados para adaptarse a las
necesidades de una disputa en particular. Siendo la nocién, que un tamafio no
sirve para todos, y que la flexibilidad y eleccion son las caracteristicas primordiales

de los procesos alternativos de solucion de disputas.

Hasta hace unos anos, la CCl y la CNUDMI, se habian pronunciado en el
sentido de no permitir o autorizar el uso de clausulas escalonadas o mixtas, en
virtud de la problematica que representaba el hecho que una misma persona se

ostentara con dos personalidades distintas en el mismo negocio.

Sin embargo, dentro de las novedades introducidas en los nuevos
reglamentos y leyes de Ilas anteriores organizaciones internacionales,
recientemente se ha permitido el uso de este tipo de clausulas hibridas vy
escalonadas, interpretando que dicha proyeccidon descansa, en la teoria
contractual de las partes de poder acordar con sus semejantes, todo aquello que
deseen y quieran y no se encuentren impedidas por mandamiento legal o

institucional alguno.

Asi, la implementacién de nuevos sistemas busca eficientizar esa
flexibilidad que caracteriza a los ADR, la cual deriva de esa autonomia privada de
que hablamos, que doma a estos mecanismos, y donde éstos, son muy

respetuosos para con aquella.

Por eso, dicha flexibilidad caracterizadora, es una de las mayores ventajas
de los ADR, en comparacion con otros mecanismos en el comercio internacional,

donde les es permisible a las partes enfocarse en resolver sus conflictos, sin tener

2 En Brian A. Pappas, pp. 190
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que sujetarse estrictamente a los obstaculos que presentan los procedimientos

formalizados ante leyes inamovibles.

A su vez, esa flexibilidad que existe en el trafico internacional, se respalda
con esa salvedad que la solucién al conflicto sera de acuerdo a los intereses de
las partes. En efecto, los ADR estan disefiados para satisfacer los intereses de las

partes, no para resolver los conflictos ajustandose estrictamente a Derecho.?”’

Lo anterior no quiere decir que exista un ilegal actuar de las partes para
solucionar del conflicto, sino por el contrario, la normatividad se encauza a
salvaguardar en primera instancia, los intereses y voluntad de las partes en
conflicto, sin soslayar los matices legales que revisten el proceso elegido, ni

mucho menos posibles derechos de terceros representados por el Estado.

Como sabemos, en el comercio internacional esos intereses de las partes,
se traducen en factores principalmente de tipo econémico, mismos que al poder
ser apreciables en dinero, dan margen de actuacion a las partes, para la eleccion
de soluciones mas flexibles y no propiamente apreciables como derechos

fundamentales de justicia.

a. La Camara de Comercio Internacional (CCI)

i. Objetivo

La Camara de Comercio Internacional, fundada tras las consecuencias

devastadoras de la Primera Guerra Mundial, por empresarios en su continuo afan

27 Carolina Macho Gémez, Los ADR -alternative dispute resolution- en el comercio internacional.
Doctoranda en Derecho Internacional Privado. Universidad de Cantabria. Cuadernos de Derecho
Transnacional, Octubre 2013, Vol. 5, No 2.
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—y como lo mencionamos en la primera parte de esta exposicién-, de coadyuvar
con la restauracion de la paz internacional, facilitando la resolucion de los

conflictos comerciales.

La incitacibn obedecié, al continuo crecimiento globalizado de la
participacion de los Estados en el comercio internacional, y la relacién de sus
nacionales con los extranjeros, formulando politicas comerciales en sus dos
niveles de gobierno —nacional e internacional-, caracterizadas por sus reglas y

herramientas facilitadoras de las transacciones comerciales internacionales.

La CCI asegura la transparencia, justicia y eficiencia en el proceso de
solucion de controversias de acuerdo a sus respectivos reglamentos,
caracterizandose por proporcionar a las partes una constante libertad sobre la
eleccion de las formalidades del procedimiento, sin variar su esencia, y sobre la

actividad del tercero que fungira como tercero neutral.

b. En relacién al proceso med-arb

Especializada en administracion de procesos de mediacion y arbitraje, el
Reglamento de Mediacién, vigente desde 2014, introduce novedades partidarias
de nuevas formas de utilizacion de los ADR; entre las que destacan, la conduccion

de procedimientos, y un nuevo reconocimiento amplio a la flexibilidad de éstos.

Las reformas a los Reglamentos de Mediacion y Arbitraje, reflejan la
necesidad de adaptarse a los tiempos modernos, prestando especial énfasis a
otros procedimientos o combinaciones de procedimientos ya existentes, que

tiendan a la soluciéon amistosa de los conflictos.
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Con ello, se alienta que se incluyan clausulas apropiadas de resolucién de
conflictos, que especifiquen realmente las necesidades de las partes. Cabe
precisar que, dentro de las clausulas recomendadas, se incluyen las “clausulas
escalonadas”, mediante las cuales se realice una combinacién de procesos para

constituir una nueva técnica de solucion.

Esa combinacién de procesos avalada por el nuevo Reglamento de
Mediacién, se encuentra enriquecida con la referencia adicionada del Reglamento
de Arbitraje de la CCI. Precisamente en su apartado relativo a las “Clausulas de
Arbitraje de la CCI”, que reserva un rubro denominado Clausulas escalonadas,

mismo que a la letra establece:

CLAUSULAS ESCALONADAS
El arbitraje de la CCl se puede utilizar como foro para la determinacién final de la
controversia después de un intento de solucion por otros medios tales como la

mediacion. Las partes que deseen incluir en sus contratos una cldusula de

solucién de controversias en diferentes etapas que combine el arbitraje de la

CCI con la mediacién de la CCl deberan referirse a las cldusulas modelo

relativas al Reglamento de Mediacién de la CCI.

También son posibles otras combinaciones de servicios. Por ejemplo, se puede
utilizar el arbitraje como recurso posterior al peritaje o a los dispute boards.
Asimismo, puede que las partes que recurran al arbitraje de la CCl deseen prever
el recurso al Centro Internacional de ADR de la CCl para que este proponga un

perito si se precisa un dictamen pericial durante el arbitraje.

(énfasis afiadido)

De esa manera, el Reglamento de Arbitraje de la CCI, permite que se
pueda usar el arbitraje después de un intento de solucion por otros medios como
la mediacion. Agregando que en el supuesto anterior, cuando las partes deseen
incluir en sus contratos una clausula en diferentes etapas que combine arbitraje y
mediacién de la CCI, deberan referirse a las clausulas modelo relativas al

Reglamento de Mediacién de la CCI.
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Dicha referencia al Reglamento de Mediacion, propone cuatro tipos de
clausulas relativas al proceso regulado, siendo optativo para las partes su
incorporacion o no, asi como las distintas modalidades que presenta el

reglamento.?*®

» Clausula A, establece la opcion para utilizar el Reglamento de Mediacién de
la CClI

» Clausula B, establece la obligacion de considerar el Reglamento de
Mediacién de la CCI.

» Clausula C, establece la obligacibn de someter la controversia al
Reglamento de Mediacion de la CCI, paralelamente que se autoriza el

procedimiento de arbitraje

» Clausula D, establece la obligacion de someter la controversia al
Reglamento de Mediacion de la CCl, seguida de arbitraje, cuando asi se

precise.

Nuestro analisis se centra en la ultima de ellas, la relativa a la
obligatoriedad de someter la controversia al reglamento de Mediacion de la CCl, y
posteriormente de manera vinculada, al arbitraje cuando asi se haya acordado por
las partes; por ser ésta, la que hace referencia al objeto de este trabajo en relacién

con las clausulas escalonadas.

D) Obligacion de someter la controversia al reglamento de

Mediacioén de la CCl, seguida de arbitraje, si se precisa.

En caso de controversias derivadas del presente contrato o relacionadas con él, las

partes se comprometen a someterlas en primer lugar al procedimiento con arreglo al

%8 Vid: Reglamento de Conciliacién de la CCI, disponible en http://www.iccwbo.org
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Reglamento de Mediacion de la CCI. A falta de resolucion de las controversias

segun dicho Reglamento dentro de los [45] dias siguientes a la presentacion de la
solicitud de Mediacion, o al vencimiento de otro plazo que hubiera sido acordado por

escrito por las partes, tales controversias deberan ser resueltas definitivamente de

acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional por

uno o mas arbitros nombrados conforme a este Reglamento de Arbitraje.

Ahora bien, de la interpretacion arménica de los anteriores observaciones,
se precisa la unidad de dos procesos en uno solo (mediacién y arbitraje), en el
primero, otorga a las partes un plazo de 45 dias o el que ellas pacten, para que
lleguen a un acuerdo consensuado a través del proceso de mediacion sugerido,
siendo que a falta de soluciéon a final de ese periodo, el conflicto sera ahora

resuelto a través de un arbitro y conforme al Reglamento de Arbitraje de la CCI.

La Clausula D, como se precisa en el Reglamento, cambia la posicion por
defecto del Articulo 10(2) del Reglamento de Mediacion de la CCI, que permite
iniciar procesos judiciales, arbitrales o similares en paralelo con el procedimiento
establecido con arreglo al Reglamento de Mediacion de la CCI. Bajo esta opcidn,
se prohibe iniciar procesos simultaneos, lo que no precisa exactamente la
utilizacién de una clausula escalonada, ni gozar de los beneficios propuestos con

su utilizacion.

De esta forma, nétese que el beneficio pretendido, es la solucion forzosa
del conflicto, en una primera parte, se hace de manera autocompositiva usando la
mediacion, y, posteriormente y ante el fracaso de la propia auto composicion, la
potestad de resolucion deviene a un tercero (arbitro) para que de manera
heterocompositiva y de acuerdo a lo pactado por las partes, resuelva la cuestién

planteada.
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No obstante, de la anterior interpretacién que se haga de las disposiciones,
se desprenden dos aspectos importantes, que es necesario individualizar su

estudio, para una mejor comprension de los alcances que reviste:

» El primero de ellos, expresamente establece la funcionabilidad del
procedimiento a través de una mediacion, seguida de un arbitraje
vinculante; lo que equivaldria de acuerdo a los estudios de esta tesis, a
ser considerada como una “clausula med-arb”. Sin embargo, la
disposicion es omisa en darle sustento normativo a otro tipo de
clausulas escalonadas, como lo seria la clausula arb-med, que segun se
ha definido en esta exposicion, se trata en primera instancia de un

arbitraje, seguido posteriormente de la mediacion.

Segun se advierte del conjunto de disposiciones de ambos Reglamentos de
la CCI (arbitraje y mediacion), es factible concluir que los anteriores supuestos si
se encuentran permitidos y considerados para ser utilizados en los contratos

comerciales, segun lo explico a continuacion.

En efecto, del apartado (3) del articulo 1 del Reglamento de la CCI, se

dispone:

“Articulo 1

(...)

3 La mediacién se utilizara con arreglo al Reglamento a menos que, antes de la
confirmaciéon o del nombramiento del Mediador, o con el acuerdo del Mediador, las
partes convengan un procedimiento de solucién diferente o una combinacién de
procedimientos de solucién. El término ‘mediacién”, tal como se utiliza en el
Reglamento, se refiere a dicho procedimiento o a dichos procedimientos de
solucién, y el término “Mediador” se refiere al tercero neutral que conduzca el o los
procedimientos de solucién en cuestion. Sea cual fuere el procedimiento de

solucioén utilizado, el término “Procedimiento”, tal como se utiliza en el Reglamento,
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se refiere al proceso que comienza con el inicio y que finaliza con la conclusién de

conformidad con lo establecido en el Reglamento.

”

A la luz de la anterior ordenanza, se prevé que la mediacion se utilizara con
arreglo del propio reglamento, a menos que las partes convenga un procedimiento
de solucién diferente o una combinacion de procedimientos de solucién. Bajo esa
perspectiva, es dable deducir que las partes pueden aunado al procedimiento de
mediacion, convenir una solucion diferente de procedimientos, pudiendo referirse
a cualquier procedimiento que las partes asi acuerden, donde tendria cabida

perfectamente el procedimiento arb-med (arbitraje y mediacion)

Sin embargo, lo anterior se traduce en una clara modificacion a las
disposiciones expresas del Reglamento, ya que se trata de incluir en las labores
de administracion del Centro, un proceso del cual expresamente no se les faculta
a las partes, como seria el proceso arb-med. Bajo esa apreciaciéon, se estima
necesario transcribir el contenido del apartado 4, del articulo 1 del Reglamento de

Mediacion:

“

4 Todas las partes podran acordar la modificacion de cualquiera de las
disposiciones del Reglamento; no obstante el Centro podra decidir no administrar
el Procedimiento si, a su juicio, considera que tal modificacion no se ajusta al

espiritu del Reglamento.

”

Véase entonces que, si bien es cierto que a las partes se les consiente
acordar la modificacion de cualquiera de las disposiciones del Reglamento,
también es cierto que dicha tolerancia se encuentra limitada al juicio del Centro, ya
que de considerar que tal modificacion no se ajusta al espiritu del Reglamento,

podra decidir no administrar el procedimiento. El vocablo “podra” -como es sabido-
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denota posibilidad, por lo que no obliga forzosamente al Centro a no administrarlo,

aun y que las modificaciones no se ajusten al espiritu del Reglamento.

Como corolario de lo anterior, conviene hacer mencidon al contenido del
inciso h), apartado (i), del Apéndice IV, del Reglamento de Arbitraje d la CCI, que

en la parte conducente dice:

Técnicas Para La Conduccién Del Caso

Los siguientes son ejemplos de técnicas para la conduccion del caso que pueden
ser usadas por el tribunal arbitral y las partes a fin de controlar el tiempo y los
costos. El control apropiado del tiempo y los costos es importante en todos los
casos. En casos de baja complejidad y valor, resulta particularmente importante
asegurar que el tiempo y los costos sean proporcionales a lo que este en juego en
la controversia.

(...)

h) Arreglo de controversias:

(i) informar a las partes que son libres de solucionar la controversia, total o
parcialmente, ya sea por medio de negociacién o a través de cualquier método
amistoso de resolucién de controversias tal como, por ejemplo, la mediacion

conforme al Reglamento de Mediacion de la CCI.

”

Como se alecciona de la contextualidad del formulismo anterior, mismo que
no resulta aplicable en el presente caso, una de las técnicas del que podra valerse
el arbitro para el arreglo de controversias, es informar a las partes sobre su
libertad de solucionar la controversia por medio de cualquier método amistoso de
resolucidon de controversias, apreciando como ejemplo la mediacion del

Reglamento de Mediacién de la CCI.

Lo anterior es asi, ya que la previa disposicion solo tiene la intencién de que

el arbitro “informe” y no propiamente que “obligue” a las partes a solucionar su
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controversia a través de la mediacion antedicha. Por lo que, al ser solamente
informativo el mandamiento reglamentario, no justifica su viable integracion al
estatuto de mediacion, ni mucho menos como posible prerrogativa de la clausula
med-arb, misma que —segun se ha estimado en esta tesis- una de sus exigencias

es agotar ambas instancias (mediacion y arbitraje) en el mismo proceso.

Finalmente, hagamos una referencia explorativa, al contenido del articulo

19 del aludido Reglamento de Mediacion:

“Articulo 19

Normas aplicables al procedimiento

El procedimiento ante el tribunal arbitral se regira por el Reglamento y, en caso de
silencio de este, por las normas que las partes o, en su defecto, el tribunal arbitral
determinen ya sea con referencia o no a un derecho procesal nacional aplicable al

arbitraje.”

Bajo la sintesis de esta conjetura, se debe tener en cuenta que dicho
procedimiento contenido en una clausula med-arb o arb-med, podria encontrar
justificacion ante la CCIl, en el caso de que el tribunal determine que el
procedimiento arbitral se deba regir por el derecho procesal nacional aplicable al

arbitraje.

De esa forma, en el caso de que en Espafia se encuentre justificado la
inclusion de una clausula med-arb o arb-med, como medio de resolucion de
conflictos en las contrataciones comerciales, podria invocarse y aplicarse

fielmente las disposiciones de la CCIl, como centro administrador de la disputa.
> EIl segundo aspecto a considerar, es el relativo a la concepcién material

que se debe tener del tercero neutral, asi como si es permisible o no, que

el mismo pueda fungir en ambos procesos. Es decir, que el mediador
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una vez terminada la mediacion, sea posible que se convierta en arbitroy

proceder con el arbitraje vinculado.

Cabe precisar que de un examen que se haga a los Reglamentos de
Mediacién y Arbitraje, y demas disposiciones aplicables al presente caso de la
CCI, no se desprende expresamente que una misma persona (tercero neutral)
pueda figurar como mediador y arbitro en la misma controversia. Por lo que su

posible inclusion, merece un analisis interpretativo de las disposiciones de trato.

Conforme al contenido del articulo 10 del Reglamento de Mediacién de la

CCl, que establece en la parte que interesa:

“Articulo 10

Disposiciones generales

(...

3 Salvo acuerdo contrario escrito de todas las partes, un Mediador no actuara ni
podra haber actuado ni como juez, ni como arbitro, ni como perito, representante o
asesor de alguna de las partes en ningun proceso judicial, arbitral o similar en
relacion con la controversia que sea o hubiera sido objeto del Procedimiento

conforme al Reglamento.

...y

Asi, de dicha apreciacién del concepto aludido, se desliga que un mediador
no podra actuar ni haber actuado como juez, ni como arbitro, ni como perito,
representante o asesor de alguna de las partes en ningun proceso judicial, arbitral
o similar en relacion con la controversia que sea o hubiera sido objeto del
procedimiento conforme al reglamento; evidenciando que la anterior prohibicion,

no es aplicable cuando las partes hubieran acordado lo contrario.
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En otras palabras, si las partes consienten que un mismo mediador actue
en otro proceso, como en el presente caso seria como arbitro, no cabe duda que

la interpretacién correcta al precepto, admite claramente esa posibilidad.

De esa manera, la segunda consideracion se encuentra satisfecha, y se
resume en que si es hacedero ante las disposiciones de la CCIl, que un mismo

neutral en ejercicio de sus funciones, sea participe en ambos procesos.

Como efecto de los anteriores riesgos que puede significar la utilizacién
escalonada de estos procesos, la CCl ha impuesto a los terceros neutrales, tanto
mediadores como arbitros, la suscripcion de una declaracién de aceptacion,
disponibilidad, imparcialidad e independencia; y aquellas situaciones que pudieran

poner en riesgo lo anterior.?*

Asi, la funcionabilidad de los Reglamentos de la CCI, tienen su inspiracion
en la propia voluntad de las partes, y asi lo dejan claro, cuando remiten
constantemente en sus articulos a la facultad de establecer cualquier modificacion
al ADR que se elija previo consenso de las partes.*® Dicha libertad se traduce,
para elegir tanto el proceso alterno que deseen, asi como el tercero que ha de
resolver la controversia, haciendo hincapié en que la actuacion de las partes se

realice por la buena fe. (Articulo 7(4) del Reglamento de Mediacion de la CCl)

% Reglamento de Mediacién, articulo 5 del y articulo 11 del Reglamento de Arbitraje, ambos de la CCI.
3% Reglamento de Mediacién de la CCI, articulo 1 (3) y (4).

269



b. La Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil
internacional (CNUDMI)

i. Objetivo

La CNUDMI, ha sido piedra angular para los derechos internos de
diferentes Estados, sirviendo para homologar sus leyes en relacion a los métodos

alternos de solucion de conflictos, donde Espafia no ha sido ajena a esa inclusion.

Como organismo plenamente consolidado en la materia, conviene precisar
si sus fines alcanzan la posibilidad de permitir el uso de clausulas escalonadas; y
en su caso, si la misma persona (tercero neutral), se encuentra legitimado bajo

sus disposiciones para actuar en ambos procesos.

Si bien en algunos ordenamientos nacionales e internacionales, se permite
el uso de clausulas escalonadas, en las que el mediador o conciliador actue como
arbitro, hay otros que ni siquiera lo contemplan y prevén su remision a otras

normativas, o diversos Codigos de Conducta, que regulen dicha funcion.

ii. En relacion al proceso med-arb

Sobre el particular, la CNUDMI no establece dentro de sus disposiciones la
implementacion expresa de clausulas escalonadas, mucho menos precisa las
caracteristicas o formalidades necesarias para el ejercicio del tercero neutral en la
aplicacion de aquellas. No obstante, lo que si realiza de manera exponencial, es
dotar de suficiente potestad a las partes, para que en uso de su voluntad,

instauren un proceso esquematizado de acuerdo a sus preferencias.
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En atencién a ello, conviene precisar los alcances de esa voluntad y la
posible configuracibn en sus postulados, de clausulas escalonadas y el
desempefo que habra de cumplir el tercero neutral, tanto en el Reglamento de

Conciliacién, como en el Reglamento de Arbitraje, ambos de la CNUDMI.

Acordado lo anterior, el articulo 1 de cuerpo normativo relativo a la
Conciliacion Comercial Internacional, ®®' establece dentro de su ambito de

aplicacion:

“Articulo 1

1. Este Reglamento se aplicara a la conciliacion de controversias que deriven de
una relacion contractual u otro tipo de relacion juridica, o se vinculen con ella,
cuando las partes que procuren llegar a una solucién amistosa de su controversia
hayan acordado aplicar el Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI,

2. Las partes podran acordar, en cualquier momento, la exclusiéon o modificacién
de cualquiera de estas reglas.

3. Cuando alguna de estas reglas esté en conflicto con una disposicion del

derecho que las partes no puedan derogar, prevalecera esa disposicion.”

Asi, el ambito de aplicacion se refiere a la conciliacidon de controversias que
deriven de una relacién contractual o de cualquier otro tipo de relacion juridica,
siempre y cuando las partes procuren una solucién amistosa y se haya acordado
la aplicaciéon del presente reglamento. Agregando en su segundo apartado, que
las partes pueden acordar la modificacion o exclusion de cualquiera de estas
reglas, siempre y cuando no estén en conflicto con alguna disposicion de derecho,

ya que en ese caso prevalecera la disposicion. (Apartado 3, del articulo 1).

Sobre el particular, conviene aclarar que aun y que el citado Reglamento,
no generaliza el concepto de conciliacion como lo hace su correlativa Ley Modelo

de la CNUDMI sobre Conciliacion Internacional, para incluir a cualquier

1 Cabe precisar que Espaiia no ha sido participe de homologar e incorporar en su derecho interno, la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre conciliacién comercial internacional.
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mecanismo no adversarial de solucién de conflictos (articulo 1), la citada
disposicion transcrita anteriormente, debe entenderse que al permitir a las partes
acordar la modificacion de sus reglas, esa modificacion incluye la posibilidad de

ventilar un proceso de mediacion.

Ahora bien, en cuanto a la actividad que desempefara el conciliador en el
procedimiento, los articulos 7 y 19 del Reglamento en analisis, imponen en la

parte que interesa:

“Articulo 7

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

2. El conciliador se atendra a principios de objetividad, equidad y justicia, teniendo
en cuenta, entre otros factores, los derechos y las obligaciones de las partes, los
usos del trafico mercantil de que se trate y las circunstancias de la controversia,

incluso cualesquiera practicas establecidas entre las partes.”

“Articulo 19

Las partes y el conciliador se comprometen a que el conciliador no actue como
arbitro, representante ni asesor de una parte en ningtn procedimiento arbitral o
judicial relativo a una controversia que hubiera sido objeto del procedimiento
conciliatorio. Las partes se comprometen, ademas, a no llamar al conciliador como

testigo en ninguno de tales procedimientos.”

Notese entonces de lo anterior, que al conciliador se le prohibe que
desempefie alguna otra funciéon en una controversia que haya sido o sea objeto
del procedimiento conciliatorio. De igual manera, se reglamenta que las partes y el
conciliador se comprometen a no actuar como arbitro, representante ni asesor de
una parte en ningun procedimiento arbitral o judicial en relacién al procedimiento

conciliatorio.
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De igual manera, se adiciona la conducta del mediador, estableciendo que
debera ayudar a las partes de manera independiente e imparcial en sus arreglos

por lograr un arreglo amistoso de la controversia.

E
n el mismo sentido, el articulo 14 relativo a la confidencialidad, se refiere al
mantenimiento de la misma, por parte del conciliador y de las partes, de todas las
cuestiones relativas al procedimiento conciliatorio. No obstante lo anterior, el
reglamento es omiso en proporcionar un significado expreso de lo que se debe
entender por cada una de las anteriores acepciones, lo que para efectos de hacer
una interpretacion de viabilidad sobre la clausula med-arb, deviene a todas luces

complicado.

De esa forma, cabe decirse que de una interpretacion arménica que se haga
de las anteriores disposiciones, no resulta patente a la luz del citado reglamento,
que al conciliador se le permita también actuar como arbitro en la misma
contienda, aun y bajo la anuencia de las partes, ya que la anterior disposicion
facultativa, no se encuentra consagrada como en el caso de los Reglamentos de
la CCI.%%

Asimismo, conviene advertir que del conjunto de articulaciones del
reglamento en comento, no se dispone referencia alguna a las clausulas
escalonadas; por lo que de igual manera a la anterior argumentacion, deviene
inconcuso la posibilidad de aplicacion mediante la Comisiéon y su respectivo
reglamento de mediacién, la utilizacion de clausulas escalonadas, como la

propuesta en el presente caso “med-arb”.

392 Vid: Reglamento de Mediacién de la CCI, articulo 10 (3).
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Por otra parte, por lo que se refiere al arbitraje ante la CNUDMI, y en afan
de no caer en obviedades, cabe decirse que tanto la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Arbitraje Comercial Internacional asi como el respectivo Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI, son omisos en hacer manifestacion alguna sobre la
posibilidad de encausar un arbitraje en el que funja como arbitro la misma persona

que intervino como mediador en la misma contienda.

De igual manera, no existe disposicion adecuada que fundamente las
clausulas escalonadas, ni mucho menos su incorporacién en las contrataciones
comerciales. Por el contrario, segun se advierte de la redaccion de las ordenanzas
en cuestion, es de advertirse que se prohibe su utilizacion, asi como la
participacion de un tercero en dos procesos; lo anterior es asi, bajo el amparo de

las articulaciones que se analizan a continuacion.

En el articulo 11, al igual que en el Reglamento de Mediacion, se insiste en
que el arbitro posible, debera revelar toda circunstancia que pueda dar lugar a

dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia.

Posteriormente, el articulo 12, establece —entre otros criterios- que un
arbitro podra ser recusado cuando existan circunstancias de tal naturaleza que

den lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad e independencia.

Finalmente, el apartado 4 del articulo 17, es contundente al precisar que:

“toda comunicacién que una parte envie al tribunal arbitral, debera ser comunicada
por esa parte a las demas partes. Esas comunicaciones se efectuaran al mismo
tiempo, salvo que el tribunal permita hacerlas de ofro modo, siempre que esté

facultado para ello en virtud de la ley aplicable.”

Notese de las anteriores disposiciones, que mas que dar cabida a la

aplicacién de algun elemento auto compositivo, obstaculiza su incorporacion en
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sus estatutos; tan es asi, que refuerza la actividad del arbitro para que no se haga
acreedor a cualquier tipo de informacion (ex parte comunicacion o caucus) durante
el proceso, sino que el proceso obliga a que dicha informacién sea compartida por

todas las partes.

De igual manera, de acuerdo a las primeros numerales a que se hace
alusién, revelan matices absolutos caracterizadores de un proceso de arbitraje, lo
que sin lugar a dudas se traduce en una rotunda negaciéon que a través del
Reglamento de Arbitraje en cuestién, se puedan ventilar otras alternativas de

solucién de conflictos.

Ante tal prohibitiva, se desconocen las causas que ha considerado la
CNUDMI para no incluir las clausulas escalonadas en sus dispositivos
(Reglamentos), no obstante, se hace suponer que las mismas obedecen a la
confidencialidad de la informacién y la repercusion que representa su

inaplicabilidad en los procesos.*®

De igual manera, se infiere que la razén por la que no es permisible a un
conciliador o arbitro, actuar en procesos diversos respectivamente, es de nueva
cuenta por la informacion a la que ha tenido acceso en otro mecanismo, lo que

pudiera afectar la confidencialidad de ambos procesos.

Finalmente, por lo que se refiere a las posibilidades enmarcadas en la Ley
Modelo de la CNUDMI tanto de conciliacidn como de arbitraje, en relacion a la
viabilidad de usar clausulas escalonadas, como a la posibilidad de que un mismo
tercero conciliador pueda fungir como arbitro, no resultan aplicables en estas
consideraciones, toda vez que como es sabido, aquellos proyectos se refieren al

“‘modelo” que proponen para que sean considerados por los derechos internos de

%% Vid: Ley Modelo de la CNUDMI sobre Mediacién, articulo 10.
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cada pais. Por lo que sus disposiciones, resultan inatendibles en la presente

hipotesis, por no ser materia de estudio de la tesis.

2. El Derecho Nacional Espanol en materia de ADR

Los procesos hibridos ofrecen ventajas unicas -como las ya expuestas en el
cuerpo de este trabajo-, hacia una mejor forma alterna de resolucién de disputas.
Sin embargo, ningun proceso por mas perfecto que parezca, es ideal para todo
tipo disputas y todas sus diferentes circunstancias que aparecen en la

conformacion del conflicto.

Por eso, aun y considerando todas y cada una de las bondades y mejorias
que presentan los procesos hibridos, en especifico el proceso med-arb, no se esta
instruyendo a que éste, forzosamente, tenga que sustituir a la mediacion y
arbitraje puros, o a los demas ADR existentes, sino solamente integrarlo como
otro método que complementa a aquellos. Se trata entonces, no de una
sustitucién, sino de una complementacion del sistema actual de métodos alternos

de solucion de conflictos.

De esa manera, la eleccién del ADR mas apropiado, dependera de las
circunstancias de cada caso, relacionado las caracteristicas del proceso
apropiadamente con las circunstancias de la disputa, en un esfuerzo por crear el

mayor beneficio mutuo posible entre las partes divergentes.

Ahora bien, matizado que fue lo anterior, nos queda por dilucidar aquellas
areas competenciales en las que legalmente si se encuentran facultadas las
partes, para la eleccion libre del foro que resolvera su contienda, sin forzosamente

tener que recurrir a los tribunales establecidos por el propio Estado.
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Como es de explorado derecho, las materias susceptibles de resolverse a
través de un ADR, varian segun sea el caso, y se encuentren autorizadas por el
derecho interno de cada pais, asi por las disposiciones de la materia por lo que se

refiere al derecho internacional.

La principal barrera entonces, es la permision juridica del Estado Nacional,
que faculte a sus subditos para elegir a su voluntad y dotar de competencia al

organismo que resolvera lo conducente.

A su vez, en materia internacional atendiendo al tipo de disputa, se recurrira
a aquellas organizaciones que para ese efecto en particular, estén facultadas o
cuenten con las atribuciones suficientes para conocer del conflicto que atafe a los

particulares.

En el presente caso, interesan la susceptibilidad de aplicar conjuntamente
la mediacion y el arbitraje, por lo que, en aras de profundizar en esa armonia
procesal, conviene analizar las areas que han sido suficientemente adoptadas por
los procesos de mediacion y arbitraje de manera independiente; para
posteriormente, encuadrar las materias donde existe correlacién directa y permitan

su resolucion a través del proceso med-arb.

a. Fundamento Constitucional de los ADR

La Constitucién Espafiola vigente de 1978, es omisa en regular de manera
expresa, la permision y utilizacion de los métodos alternos de solucidon de
conflictos, en los asuntos de los particulares, no obstante hay claras
interpretaciones que se advierten de su completa redaccién, y de su acentuacién
en la libertad de las partes para ejercitar sus derechos subjetivos, en ejercicio de

la autonomia de su voluntad.
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Si bien es cierto que la anterior aseveracién ha sido doctrinal vy
jurisprudencialmente superada, es menester, para congeniar el objeto de este
trabajo, delimitar los alcances de esa libertad de la autonomia de las partes
concedida por la propia CE; en relacion a esa potestad de resolver sus diferencias
por el mecanismo que mejor se adapte a sus intereses, especificamente por lo
que se refiere al ambito comercial, mismo que como es sabido, deviene del
ejercicio de facultades constrefiidas al derecho privado; lo anterior, segun lo

explico a continuacion:

La primera salvedad en materia mercantil acogida por la CE, es la relativa al
arbitraje de consumo, misma que se encuentra favorecida en los articulos 51 y 54,
referidos a la defensa de los consumidores y usuarios, en relacion a sus legitimos
intereses econémicos; anadiendo que lo anterior se debera garantizar mediante

procedimientos eficaces, garantizados por los poderes publicos.

De esa manera, el marco constitucional en materia de consumo, exige a los
poderes publicos, la salvaguarda de los legitimos intereses de los consumidores y
usuarios, implementando los procedimientos eficaces que fueren necesarios para

llevar a cabo su objetivo.

Como consecuencia de lo anterior, surge el Real Decreto 636/1993, de 3 de
mayo, por el que se regula el sistema arbitral de consumo (Vigente hasta el 25 de
Agosto de 2008), mismo que fuera sustituido por el actual RD 6 231/2008 de 15 de
febrero. Teniendo como objeto dicha norma, regular la organizacion del Sistema

Arbitral de Consumo y el procedimiento del arbitraje de consumo. (Articulo 1)
Ahora bien, por lo que se refiere a la figura de arbitraje visualizada como

mecanismo de solucidn alterna de controversias entre particulares, ha de

sorprender que de un analisis literal que se haga a la actual CE, podria estimarse
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que la figura del arbitraje no se encuentra contemplada, mucho menos como una

institucion para administrar justicia, como actualmente se le conoce en Espana.

Y dicha interpretacion adquiere sustento, si se trae a la vista el contenido de

los articulos 24.1 y 117.1 de la CE, que en la parte que interesa consagran:

“Articulo 24.

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el gjercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtn
caso, pueda producirse indefension.

“Articulo 117.

1. La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y
Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles,
responsables y sometidos tinicamente al imperio de la ley.

Como se advierte de las anteriores disposiciones, todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos. A su vez, el articulo 117.1 legitima lo anterior, al
establecer que la administracidon de justicia recae precisamente en esos jueces y

magistrados integrantes del poder judicial.

No obstante lo anterior, dicha disfuncion expresiva, ha sido muy superada

“ estableciendo al

por el propio Tribunal Constitucional en diversas ocasiones,
arbitraje como un equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden
obtener los mismos objetivos que ante los érganos jurisdiccionales del Estado, que

no es otra cosa que una decision con efectos de cosa juzgada.

394 Sentencia del Tribunal Constitucional 288/1993, de 4 de octubre. Sentencia 174/1995, de 23 de noviembre.
Tribunal Constitucional 43/1988 y 62/1991.
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‘medio heterbnomo de arreglo de controversias que se fundamenta en la

autonomia de la voluntad de los sujetos privados; lo que constitucionalmente

vincula con la libertad como valor superior del ordenamiento™®

Enriquece lo anterior, el propio espiritu del articulo 1.1 de la Constitucion
Espafola, que enfatiza los valores superiores del Estado social y democratico de
Derecho, entre los que destaca la libertad y la justicia; los cuales,
complementados con el derecho de contratar de las partes, dan vida a su actividad
generadora de derechos y obligaciones, atendiendo a ese uso de la autonomia de
la voluntad que caracteriza al derecho contractual del Estado Espanol, para —por
ejemplo- disponer de las alternativas a su alcance para resolver sus controversias.

De esa forma como lo sostiene Garrido,3%

cualquier ciudadano de Espana
en uso de la libertad como valor supremo, puede resolver un conflicto,
precisamente a través de un procedimiento privado basado en la autonomia de la

libertad y reconocido por una ley, como en el presente caso seria el arbitraje.

También tiene un respaldo constitucional, concretamente en el articulo 33
de la CE, que reconoce el derecho de la propiedad privada fundamentado en los

postulados de la libertad econémica y de la autonomia de la voluntad.**’

Asi, nace la Ley de Arbitraje, como un medio alterno de soluciéon de
controversias, plenamente habilitado para ser usado por los particulares; no

pudiendo ser concebido como una potestad absoluta, ya que no toda materia es

39 1a STC 176/1996, de 11 de noviembre. Lo que constitucionalmente le vincula con la libertad como valor
superior del ordenamiento (1.1), el derecho a la tutela judicial efectiva no es un derecho de libertad,
ejercitable sin mas y directamente a partir de la constitucion, sino un derecho prestacional. En ese mismo
sentido vid: STC 9/2005, de 17 de enero.

3% Joaquin Sanchez Garrido, El arbitraje y la mediacién como medio de solucién de conflictos. Revista
Fundacion Ciudadania y Valores. Noviembre 2012.

37 De la misma opinién es Merino Merchan, para el que el “principio de autonomia de la voluntad enlaza con
el ambito de la libertad de cualquier ciudadano, de tal forma que los ciudadanos pueden resolver sus
conflictos sin acudir a los 6rganos judiciales y tribunales”. Vid. Estatuto y responsabilidad del arbitro. Ley
60/2003 de arbitraje med. Aranzadi 2004, p. 25.
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permisible resolver por este medio, no podemos considerarlo como un principio

absoluto, no todos podran ser solucionados por medio de él1.>%®

Por lo que respecta a la ordenacion de la mediacion en Espafa, esta
también carece de una expresa regulacion constitucional; sin embargo, es
oportuno puntualizar que las caracteristicas de la mediacion, no hacen necesaria
una estipulacion constitucional, atendiendo a su contenido meramente de
colaboracion entre las partes, y sobre todo sobre sus repercusiones, mismas que
a diferencia del arbitraje y la actividad judicial, carecen de una resolucion
vinculante y que produzca efectos obligatorios para las partes; mas aun, la misma
se puede concebir como una contratacion donde las partes se hacen reciprocas
concesiones. Asi, estos principios colaborativos, son un presupuesto de la

actividad que se desenvuelve en la propia actividad comercial de las personas.

El fundamento de la mediacion en Espaia, se contrae a la aprobacion de la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacion Civil y Mercantil, benefactora de la
Directiva Comunitaria 2008/52 CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, favorecieron el conocimiento, y la aplicacion de la mediacion en

Espana.

Sin embargo, no pasa desapercibido que algunos de los recientes Estatutos
de Autonomia de las comunidades espafolas, se atribuyen la competencia

exclusiva sobre la regulacion de los procesos de mediacion.>®

3% Ramén Herrera de las Heras, ob. cit. pp. 181-183. Sobre la limitacién de la autonomia de la voluntad el
propio articulo 1255 del Cédigo Civil Espaiol, enuncia limites, con un sentido muy general. En primer lugar
las leyes, la moral y el orden publico, en segundo lugar, limites conceptuales, en el sentido de que las partes
no pueden variar la naturaleza de las cosas ni subvertir los conceptos juridicos; las partes no pueden, en
ningln caso, desnaturalizar su concepto; no cabe que pacten una compraventa sin precio, o una donacién a
cambio de precio, o un comodato que transmita la propiedad, por ejemplo, en tercer lugar, tiene limites
intrinsecos que es el caso del abuso del derecho, y los derivados de los contratos de adhesion, y de las
condiciones generales de la contratacion.

399 vid: Articulo 71.26* del Estatuto de Autonomia de Aragon (aprobado por LO 5/2007, de 20 de abril).
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De esa manera, tiene que concretarse que uno de los rasgos inspiradores
del legislador para la instauracion de los ADR en el derecho espafol, fue
precisamente la busqueda de esa complementacién al camino judicial, a través de
mecanismos que las propias partes pudieran configurar en atencién a sus
intereses y en un continuo afan de preservar los valores ya respetados por la
propia Constitucién. Con ello, se robustece la viabilidad de los ADR en general,
para ser utilizados por las partes de acuerdos a sus preferencias y propia eleccion,
salvo —claro esta- aquellas materias que también en aras de preservar la
seguridad y los valores del Estado de Derecho se ha reservado exclusivamente

para su conocimiento.

Dicho lo anterior, no cabe duda que la autonomia de la voluntad de las
partes, es sin duda alguna, el principio basico en torno al que giran los ADR,

desde la concepcion de la propia Constitucién Espafiola.

b. Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje y de

regulacion del arbitraje institucional en la administracién General del Estado.

La Constitucion espafiola de 1812 en su articulo 280 establecia: “...no se
podra privar a ningun espafriol del derecho de terminar sus diferencias por medio
de jueces arbitros, elegidos por ambas partes...”; y, el articulo 281 sefalaba: “.../a
sentencia que dieren los arbitros se ejecutaran si las partes, al hacer el

compromiso, no se hubieren reservado el derecho de apelar...”.

La primera ley especifica en materia de arbitraje en Espafia, después de la

Constitucion espafola de 1978, fue la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, que fuera

Articulo 30.47 del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears (aprobado por LO 1/2007, de 28 de febrero).
Articulo 58.2.4° del Estatuto de Autonomia para Andalucia (aprobado por LO 2/2007, de 19 de marzo)
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derogada por la actual Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje, ahora
reformada por la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de Arbitraje y de regulacion del

arbitraje institucional en la Administracion General del Estado.

Siendo menester puntualizar, que dicha ley se encuentra inspirada en la
Ley Modelo elaborada por la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional de 21 de julio de 1985, segun su propia exposicion de
motivos, donde una de las grandes implementaciones, es el reconocimiento que

se hace al arbitraje tanto nacional como internacional por parte de Espania.

Con ello se pretende mejorar las condiciones para que definitivamente, se
asienten en Espafia los arbitrajes internacionales, sin desdefar que al tratarse de
una regulacién unitaria, también se favoreceran los arbitrajes internos. También se
concretan las incompatibilidades, en relacion con la intervencion en una
mediacion, y se regula la necesidad de asegurar las responsabilidades de los

arbitros intervinientes.

Asi, el arbitraje como motor de esta ley, se constituye a la luz del convenio
arbitral, como fuente que da nacimiento a aquél, donde se plasma la manifestacion
de la voluntad de las partes, para poder someter a arbitraje, cualquier controversia
que pueda surgir de una determinada relacién juridica; como lo ha recogido el

legislador, en el articulo 9.1 de la LA:

“

1. El convenio arbitral, que podra adoptar la forma de clausula incorporada a un
contrato o de acuerdo independiente, debera expresar la voluntad de las partes de
someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o
puedan surgir respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no

contractual.

”
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La anterior disposicion, reafirma la autonomia de la voluntad, como el
principio regulador de este proceso, al precisar en su exposicion de motivos que
“...esta ley parte en la mayoria de sus reglas de que debe primar la autonomia de

£

la voluntad de las partes...” y que “...la ley vuelve a partir del principio de
autonomia de la voluntad y establece como unicos limites al mismo y a la
actuacion de los arbitros el derecho de defensa de las partes y el principio de
igualdad, que se erigen en valores fundamentales del arbitraje como proceso que

es....”010

De esa forma, la jurisdiccion arbitral encuentra su fundamento en un
negocio juridico, el convenio arbitral, dirigido a la liquidacién de una relacién
juridica controvertida, siendo que la voluntad de las partes sera la fuente del

arbitraje.®"

Por un lado, tendra un caracter procesal, pues los efectos de cosa juzgada
que produce un laudo arbitral ya no son discutibles, a la luz de los criterios del mas
Alto Tribunal; por otro lado, tendra naturaleza contractual, pues sera necesaria la
existencia de un convenio arbitral en el que expresamente las partes aceptan el
arbitraje.®'? De esa forma, ante el derecho espafiol, el arbitraje se constituye como

una institucion de origen contractual pero con efectos jurisdiccionales”.®"

Dicho lo anterior, y como lo hemos precisado, el poder de libre contratacion
permitido a las partes, a manera de género, exige que no sea contrario a las leyes,

ni a la moral ni al orden publico.*" Empero, especificamente la LA, circunscribe

319 preambulo de la Ley 60/2003 de arbitraje, publicada en el Boletin Oficial del Estado niim. 309, 26 de
diciembre de 2003

31 Ramo6n Herrera de las Heras, ob. cit. pp. 187.

312 Ibid. p. 187

313 Vid. Bernardo M. Cremades, El arbitraje en la doctrina constitucional espafiola. Lima Arbitration No. 1,
2006. 219.

314 Codigo Civil Espaiiol, articulo 1255.
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exclusivamente como materias objeto de arbitraje en su articulo 2, aquellas de

libre disposicién conforme a derecho.

Al efecto, Berona®™ precisa como principio general el de entender
arbitrables, las cuestiones litigiosas surgidas o que puedan surgir en materias de
libre disposicion conforme a derecho. Asi, sin efectuarse una enumeracion
exhaustiva de las mismas, si se pueden fijar algunos principios generales que

rigen la actividad de aquellas:

» Las materias patrimoniales son arbitrales.

» No podran someterse a arbitraje aquellas materias que estén
“inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan poder

de disposicion” (art. 2.1.b).

» Las cuestiones firmes por resolucion judicial no es arbitrable, pese a que

existiera un convenio arbitra.

» Son arbitrables determinados aspectos referidos a la ejecucion: liquidacion
del importe de los danos y perjuicios, frutos, rentas, etc., que dan lugar a

incidentes de naturaleza declarativa.

» No lo son tampoco, las cuestiones en las que debe intervenir el Ministerio
Fiscal en representacion y defensa de quienes, por carecer capacidad de
obrar o de representacion legal, no pueden actuar por si mismos (supuestos
de divorcio o separacion cuando existen hijos menores o incapacitados, en
supuestos de incapacitacion; en materias relativas a la vida, intoxicaciones,

lesiones, muerte, etc.)

313 Silvia Barona Vilar, Solucion extra jurisdiccional de conflictos: Alternative Dispute Resolution (ADR) y el
Derecho Procesal, Ensayo de derecho comparado. Valencia, 1999.
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» Quedan excluidos del ambito de aplicacion de la presente ley los arbitrajes

laborales.

» Finalmente, existen dos conceptos que se identifican con la imposibilidad

de arbitraje: el orden publico'® y las materias de “ius cogens”.

De esa manera, sin que el legislador se encontrare obligado a realizar una
lista exhaustiva de las materias arbitrables, se contrajo a excluir aquellas

cuestiones sobre las cuales los interesados carezcan de poder de disposicion.>"

Dentro del alcance de la anterior disposicion, debe entenderse también la
obligacion de los arbitros de conducir el proceso de resolucion de controversia
(arbitraje), precisamente con ese mismo fundamento que dota a las partes de la
libertad y autonomia, que también se satisface y ordena en el convenio arbitral;>'®
por lo que, si no hay convenio, legalmente no puede existir un arbitraje, ni arbitros,

ni objeto, ni materia.

Siendo que la unica restriccion a la actuacién del arbitro, se centra en
salvaguardar el derecho de defensa de las partes, el principio de igualdad procesal
y la confidencialidad de las informaciones conocidas a través de las actuaciones
arbitrales. (Articulo 24 de la LA)

316 E] orden publico escapa de la libre disposicion de las partes, no siendo entonces derechos disponibles a
merced de las partes, ya que al tratarse de normas no transables, irrenunciables, inalienables, donde el Estado
ejerciendo su poder de subordinacion, resultan indisponibles para las partes. Sin embargo, el arbitraje en el
derecho publico en algunas circunstancias si es posible. Vid: La LRJAP-PAC, articulos 107.2 y Ley de
Contratos del Sector Publico, articulo 39.

317 Ver auto del Tribunal Constitucional 259/1993, de 20 de julio.

318 Bernardo M. Cremades, ob. cit. p.1.
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Analizado que fue lo anterior, no cabe duda que la Ley de Arbitraje, atiende
como dispositivo primario para lograr su objetivo, la autonomia de la voluntad de
las partes, misma que encuentra su unico limitante como lo hemos empapelado,
que se materialice solamente en materias de su libre disposicion; accionando las
anteriores disposiciones, puede figurarse que las partes pueden dentro de su
esfera competencial concedida, pactar dentro del procedimiento arbitral a través
de su respectivo convenio, todo aquello que consideren materia de sus deseos e

intereses para ser resueltos a través de esta via.

Entonces, y en relacion a la materia que nos ocupa, si las partes asi lo
decidieran pudieran armonizar un procedimiento que contemplara una mediacion
previa, antes de recurrir al arbitraje. Lo anterior debiera interpretarse asi, ya que la
propia ley prevé la posibilidad de que los arbitros, dicten un laudo sobre la base

° no obstante, el

del contenido de un previo acuerdo alcanzado por las partes;”’
anterior criterio, no determina fehacientemente lo que se debe considerar por
acuerdo, ni mucho menos la forma en que se arribé a él, en la regulacion del
arbitraje, ni mucho menos de la mediacién, por lo que de considerarse plenamente
asi, seria aventurarse en un sentido que el propio legislador no reguld, sino que

aparentemente lo consintid.

En relacion a lo anterior, conviene traer a colacion el contenido del articulo
17.4, de la ya referida Ley 60/2006, reformada mediante la Ley 11/2011, donde
aparentemente ocurre una incompatibilidad en relacion con lo anteriormente

argumentado, segun lo explico a continuacion.

319yid: LA, articulo 36.
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En efecto, el articulado 17, arabigo 4, de la vigente Ley de Arbitraje,

textualmente establece lo siguiente:

“Articulo 17. Motivos de abstencion y recusacion

(...

4. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el arbitro no podra haber intervenido

como mediador en el mismo conflicto entre éstas.

(Apartado afadido por la Ley 11/2011, de 20 de mayo,
publicada en el BOE n° 121, de 21 de mayo de 2011.)

Segun se advierte del referido apartado, el arbitro no podra haber
intervenido (pasado) como mediador en el mismo conflicto entre las partes,
rescatando de la anterior prohibiciéon en defensa de la autonomia de las partes,
que estas hayan acordado que si pudiera fungir como arbitro posterior a su

participacion como mediador.

La anterior obstaculizacién, segun la propia exposicion de motivos de la
propia Ley de trato, procura que el arbitro no esté prevenido en ningun sentido, por
haber actuado previamente como mediador en el conflicto entre las partes,

prevision la anterior que es superable si asi ellas mismas lo desean.

Cabe establecer, que anteriormente a la reforma, la LA no decretaba nada
al respecto, lo que invariablemente se traducia en una posibilidad manifiesta de
permision para que la misma persona, participara como mediador y arbitro en la
misma disputa; no requiriéndose esa autorizacion expresa por parte del legislador,
lo que a falta de disposicion expresa contractual de las partes, podria originar una
serie de conflictos procesales, por vulneracion a las esencias legales del
procedimiento arbitral; y mas aun, de los principios elementales de los métodos

alternos de solucién de conflictos.
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Por ello, con esta novedad reformativa en la ley, se evita que un mediador
automaticamente, se integre a un proceso de arbitraje posterior a la mediacion;
salvo que en el ejercicio de esa autonomia de la voluntad de que gozan las partes,
determinen en atencion a sus intereses y BATNA, permitir esa participacién de un

mediador anterior, pero ahora en el arbitraje presente.

De esa manera, el legislador no limita los alcances de actuacion del tercero
neutral en el arbitraje, por lo que se debe considerar que a la luz de la propia LA a
la que nos referimos, es permisible que un mismo tercero neutral, participe
indiscutiblemente en dos procesos alternos, en el mismo conflicto, si es lo que las

partes verdaderamente asi desean pactar en sus contrataciones.

Como dato interesante, la LA también introduce en sus postulados la
exigencia a los arbitros o a las instituciones arbitrales en su nombre, la
contratacién de un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente, en la
cuantia que reglamentariamente se establezca. Con esto, también se manifiesta
que tiene por objeto garantizar las posibles indemnizaciones como consecuencia
de que los arbitros hayan incurrido en responsabilidad civil en el ejercicio de sus

funciones. (Articulo 21.1 LA, segundo parrafo)

La Ley de Arbitraje reformada, nuevamente hace una inclusion manifiesta
sobre la autonomia de la voluntad para dirigir el procedimiento al capricho de las
propias partes, para que lo puedan modelar a la medida de sus necesidades y de
conformidad con su propio acuerdo, sin mas limitantes que las impuestos por el

Estado, en su caracter de 6rgano rector de las relaciones interpersonales.

No obstante, la Ley de Arbitraje tanto permisiva en aspectos de derecho
dispositivo, no soluciona o da salida a la materia objeto de esta tesis, y que se
refiere a la entera permisibilidad de que las partes puedan adicionar en sus

contratos clausulas escalonadas como las ha identificado la doctrina.
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Si bien es cierto, que de la anterior disposiciéon, se desprende la facultad del
tercero neutral de poder dirigir dos procesos (mediacion y posteriormente
arbitraje); la legislacion es omisa en precisar si dicha participacion deviene
precisamente de una clausula previa de sometimiento a un ADR, el cual en una
primera fase trate de resolver el conflicto a través de la mediacién, y ante el
fracaso de esta, se active una segunda base donde las partes se encuentren
obligadas desde ese momento a solucionar su conflicto a través de arbitraje;

independientemente que lo anterior, se realice con o sin el mismo tercero neutral.

Ya que de no interpretarse de esa manera, no se justifica la ausencia de
consentimiento para la utilizacion de clausulas escalonadas en la actividad
comercial, reglamentada por la jurisdiccion espafiola, ya que la actividad del
tercero neutral, no forzosamente puede devenir de un proceso hibrido, sino que
pudiera acontecer que la mediacion fuera independiente del posterior acuerdo de
arbitraje, lo que a todas luces no da respuesta al criterio de solucién propuesto,

con la implementacién de un nuevo sistema compuesto de dos ADR.

No siendo obice a lo anterior, lo dispuesto en el articulo 25 del mismo
cuerpo normativo en estudio, en el sentido de que las partes podran convenir
libremente el procedimiento al que se hayan de ajustar los arbitros en sus
actuaciones, ya que dicha determinacion del procedimiento, se encuentra
expresamente delimitada sobre aspectos relativos a la admisibilidad, pertinencia y
utilidad de las pruebas en el procedimiento. No ajustdndose a derecho, una
interpretacion extensiva sobre el alcance de la norma para fines de incluir en la
anterior prevencion, la posibilidad de considerar un proceso de arbitraje en el que

se incluya a verdad sabida un proceso de mediacion previo.
Consecuentemente a todo lo anterior, y de acuerdo a las propias

prerrogativas enmarcadas por el Estado Espanol, en cumplimiento de las

exigencias internacionales, debe favorecer la armonizacién del régimen juridico de
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arbitraje, para favorecer criterios ya sostenidos en el comercio internacional en su
aplicaciéon normativa, bajo la propia premisa justificada en la LA, de crear una
mayor uniformidad de las leyes reguladores del arbitraje, en afan de propiciar una

mayor eficacia como medio de solucion de controversias.

De esa manera, la eficacia se traduce en esa necesidad de evolucionar en
la misma proporcién y velocidad que lo hace el trafico juridico, ofreciendo
continuamente nuevos sistemas que ofrezcan nuevas ventajas y facultades para
que se refuerce la opcidn de optar por el arbitraje como medio de solucién de
conflictos, pero ahora, enfatizado con otros incentivos que hacen presumir una
mejor sustanciacion del procedimiento, precisamente en el respeto integral de los

intereses y derechos de las personas respectivamente.

c. Comentarios al Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se

regula el Sistema Arbitral de Consumo

Mediante el Boletin Oficial del Estado del 25 de febrero de 2008, se publicod
el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el actual Sistema
Arbitral de Consumo, y que derogara al Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, de

arbitraje de consumo.

Con las anteriores disposiciones, se da cumplimiento al mandamiento
Constitucional establecido en el articulo 51 de la Constitucion Espafola, en su
instruccion a instar a los poderes publicos a garantizar la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, su
seguridad, salud y sus legitimos intereses econdémicos. Dichos mecanismos de
resolucion de disputas, ademas, preveran el resarcimiento del dano para
consumidores que actuaran de manera individual o colectiva, concediéndoles la

iniciativa como via dispositiva que insta el mecanismo arbitral.
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Asi, el sistema arbitral de consumo, viene a hacer la herramienta propuesta
por los poderes publicos, en defensa de consumidores y usuarios. Dentro de las
caracteristicas esenciales del sistema arbitral de consumo, segun se advierte de
su propia exposicion de motivos, es contemplar el arbitraje de manera voluntaria,
gratuita, sin formalidades excesivas, rapido, unidireccional y de equidad en un
principio, salvo que las partes acordaran que fuera apegado a derecho. Incluyendo
en su aplicacion, la asistencia de otros mecanismos alternos para la solucién de la

contienda en materia de consumo, siendo estos la mediacion y la conciliacién.

Mecanismos los anteriores que revisten especial atencion, especificamente
para establecer la vinculacion de los mismos con el arbitraje, este ultimo como
mecanismo preponderante de la ley en comento, por ser la via contemplada para
la resolucion de conflictos en materia de consumo, reservando una pequeia
actuacion a la mediacién y a la conciliacion, como mecanismos posibles y no

obligatorios de ser empleados en el procedimiento.

En efecto, de acuerdo a la forma en que la mediacion y la conciliacion son
concebidas en esta ley, no revisten matices de una posible implementacion
independiente al arbitraje. En otras palabras, para que las partes pudieran hacer
uso de estos mecanismos, deviene necesario por mandamiento el previo
sometimiento al arbitraje, a través de un acuerdo 6 clausula arbitral pactado por

las partes.

De esa manera, la anterior inconsistencia procesal que se percibe, no
precisa exactamente que los mecanismos contemplados en la presente ley,
puedan equipararse ni mucho menos contemplarse como procedimientos
vinculados, en atencién a que para el ejercicio de uno, no se requiere
necesariamente haber agotado previamente otro mecanismo. No obstante la
anterior interpretacién, conviene hacer un analisis de la participacion de la

mediacidén como de la conciliacion en la ley regulatoria del arbitraje de consumo.
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En primer término, analicemos la actuacion de la mediacion, por ser esta la
que reviste mayor trascendencia para los fines de esta investigacion. En materia
de consumo, la mediacién puede llevarse a cabo a través de las reclamaciones
que los particulares realicen ante el sistema arbitral de consumo, segun se

advierte del propio articulo 38 que establece en la parte que interesa:

“Articulo 38. Mediacién en el procedimiento arbitral.

1. Cuando no existan causas de inadmision de la solicitud de arbitraje se intentara
mediar para que las partes alcancen un acuerdo que ponga fin al conflicto, salvo
oposicidn expresa de cualquiera de las partes o cuando conste que la mediacién ha
sido intentada sin efecto.

2. La mediacion se regira por la legislacion sobre la materia que resulte de
aplicacion, correspondiendo, no obstante, al secretario de la Junta Arbitral de
Consumo dejar constancia en el procedimiento arbitral de la fecha de inicio y fin de
la mediacién, asi como del resultado de esta.

3. En todo caso, quien actie como mediador en el procedimiento arbitral esta sujeto
en su actuacion a los mismos requisitos de independencia, imparcialidad y

confidencialidad exigidos a los arbitros.”

En el mismo sentido y como complemento de lo anterior, el articulo 41 del

mismo cuerpo normativo, establece lo siguiente:

“Articulo 41. Principios del procedimiento arbitral de consumo.

1. El procedimiento arbitral de consumo se ajustara a los principios de audiencia,
contradiccion, igualdad entre las partes y gratuidad.

2. Los arbitros, los mediadores, las partes y quienes presten servicio en las Juntas
Arbitrales de Consumo, estan obligados a guardar confidencialidad de la informacion

que conozcan en el curso del procedimiento arbitral.”

Y, en ultima instancia, el articulo 49, termina por precisar los alcances de un
intento de mediacion, considerando que el plazo para dictar un Jlaudo se
suspendera, hasta en tanto no se resuelva aquella, mismo que en la parte

conducente precisa:
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“Articulo 49. Plazo para dictar el laudo.

1. ..

El plazo para dictar laudo se suspendera, ademas de por las causas y en los
plazos previstos en el articulo 22, para el intento de mediacion previa prevista en
el articulo 38, por un periodo no superior a un mes desde el acuerdo de iniciacioén

del procedimiento arbitral.

”

Ahora bien, de la interpretacion contextual que se realice a las anteriores
disposiciones, es de advertirse que la mediacion que se contempla en esta ley,
tiene el caracter de un acuerdo accidentado y potestativo entre las partes
(consumidor y empresario), cuya importancia se la otorgan los propios participes
de la contienda, y no propiamente una clausula contemplada en un contrato que
prevea su utilizacion previa, en caso de que surja un conflicto y se remita

posteriormente al arbitraje para solucionarlo.

Esa importancia de que se habla, depende de la decision de las partes para
tratar de solucionar su contienda o no, ya que el empleo de la mediaciéon no es un
requisito obligatorio para que se ventile el arbitraje; tan es asi, que
independientemente de lo anterior, se emitird un laudo por los érganos arbitrales,
que sera vinculante para las partes y en la mayoria de los casos se prevé que

resuelva el conflicto.

Asi, la prevision existente sobre la mediacion se constrifie a expresar que la
misma, se regira por la legislacion de la materia que resulte de su aplicacién, sin
establecer los limites o alcances de esa potestad que se otorga con la anterior
enmienda, desvinculando a la mediacién con la anterior disposicion, del propio

proceso de arbitraje de consumo.

Lo anterior se evidencia, cuando el propio legislador ordena que quien

actue como mediador en el procedimiento arbitral, esta sujeto en su actuacién a
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los mismos requisitos relativos a la independencia, imparcialidad vy
confidencialidad (Articulo 38.3); y de esa forma, se insiste en considerar a la
mediacion como una participacion previa al desarrollo del procedimiento de
arbitraje de consumo, y no propiamente como un procedimiento de obligado
desahogo, como lo seria el que se pudiera establecer a través de una clausula

med-arb, tampoco contemplada en la legislacion en comento.

De igual modo, por lo que se refiere a la conciliacion prevista en esta ley, su
escenificacidon es muy generalizada asi como la indeterminacién en los resultados
de su intervencion. En efecto, segun se advierte del articulo 42 de la ley

regulatoria del sistema de arbitraje de consumo, que a la letra contempla:

“Articulo 42. Procedimiento.

1. El 6érgano arbitral dirigira el procedimiento con sujecién a lo dispuesto en esta
norma, pudiendo instar a las partes a la conciliacion.

2. Las alegaciones presentadas por el reclamado conforme a lo previsto en el
articulo 37, tendran el valor de contestacion a la solicitud de arbitraje y se integraran,
junto con la solicitud y la documentacién aportada por las partes, en el procedimiento
arbitral.

3. De todas las alegaciones escritas, documentos y demas instrumentos que una de
las partes aporte a los arbitros se dara traslado a la ofra parte. Asimismo, se podran
a disposicion de las partes los documentos, dictamenes periciales y otros

instrumentos probatorios en los que el érgano arbitral pueda fundar su decisién.”

Posteriormente, el antes citado articulo 49 del mismo ordenamiento,

establece en la parte que concierne:

“Articulo 49. Plazo para dictar el laudo.
2. Si las partes lograran un acuerdo conciliatorio sobre todos los aspectos del

conflicto, una vez iniciadas las actuaciones arbitrales, el plazo para dictar el laudo

conciliatorio sera de quince dias desde la adopcion del acuerdo.”
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Segun se considera de las anteriores disposiciones, en las que unicamente
aparece motivada la conciliacién, sus alcances precarios devienen igualmente
inconsistentes que las consideraciones expuestas relativas a la mediacién; con la
unica varianza que la conciliacion, tiene lugar una vez iniciado el procedimiento de
arbitraje, y la mediacién se presume que unicamente podra ser empleada hasta

antes que de inicio la instancia arbitral.

Conforme a las previas consideraciones, tanto la mediacion como la
conciliacién en el sentido en que se encuentran conceptualizadas, carecen de
suficiente autonomia procesal para ser impuestas de manera obligatoria para las
partes, como ocurriria en una clausula med-arb tradicional, ya que recordemos
que la esencia de permitir la combinacion de varios mecanismos, segun lo hemos
defendido, es la intencién de tomar lo mejor de cada uno de ellos, incluyendo sus
bondades y atributos que los caracterizan, en beneficio de conseguir acuerdos
mas satisfactorios y mas apegados a la totalidad de los intereses de las propias

partes.

Asi, queda por demas de manifiesto que la posibilidad de instaurar en
primera instancia para la solucion de conflictos en materia de consumo, un
mecanismo auto compositivo como seria la mediacion o conciliacion, se encuentra
contemplada como un derecho potestativo para las partes y no propiamente como

una obligacion contractual previamente disefada por ellos.

De hecho, obsérvese como el legislador al referirse al documento que sera
el que detone la iniciacion de la presente instancia, unica y exclusivamente hace
referencia al convenio arbitral, Lo anterior deviene de acuerdo a la redaccion del

propio articulo 24, que establece:
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“Articulo 24. Convenio Arbitral.

1. El convenio arbitral, que podra adoptar la forma de clausula incorporada a un
contrato o de acuerdo independiente de las partes, debera expresar la voluntad de
las partes de resolver a través del Sistema Arbitral de Consumo las controversias
que puedan surgir o hayan surgido en una relacion juridica de consumo. El convenio
arbitral debera constar por escrito, en un documento firmado por las partes o en
intercambio de cartas, telegramas, telex, fax u otros medios de comunicacion
electrénica que permitan tener constancia del acuerdo, considerandose cumplido
este requisito cuando el convenio arbitral conste y sea accesible para su ulterior
consulta en soporte electrénico, éptico o de oftro tipo.

2. Cuando exista oferta publica de adhesion al Sistema Arbitral de Consumo, el
convenio arbitral estara validamente formalizado por la mera presentacion de la
solicitud, siempre que coincida con el ambito de la oferta.

3. Igualmente, se entendera validamente formalizado el convenio arbitral por la
mera presentacion de la solicitud si consta acreditado que ésta se formaliza
durante el tiempo en el que la empresa o profesional utiliza el distintivo publico de
adhesion al Sistema Arbitral de Consumo, atin cuando carezca del derecho a tal
uso conforme a lo previsto en esta norma.

4. En caso de que no conste la existencia de convenio arbitral en cualquiera de las
formas sefialadas en los apartados precedentes, la Junta Arbitral de Consumo,
recibida una solicitud de arbitraje dara traslado al reclamado para su aceptacion,

conforme a lo previsto en el articulo 37.3, apartado b).”

En el mismo sentido los articulos 29, 33, 34, 37, 39, 40 de la referida ley de
arbitraje de consumo, aluden de igual manera unica y exclusivamente al convenio
arbitral, descartando tacitamente cualquier otra posibilidad de iniciacion del
proceso, salvo que se trate de una solicitud de arbitraje aislada; que en el mismo
sentido, cualquier otro tipo de solicitud (mediacién, conciliacion, med-arb, etc.),
careceria de soporte legal, por no ser un tramite previsto en la presente

legislacion.

De esa forma, al quedar evidenciado que aun y que la disposicion presenta
ciertos matices de reunir diversas alternativas en un mismo proceso, como lo son

la mediacion y la conciliacion, estas no se encuentran fielmente reguladas como el
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arbitraje, lo que precisa ciertas incompatibilidades en relacion con las bases

propuestas de una clausula med-arb, segun las preciso a continuacion.

» No se establece claramente si la mediacién contemplada en la presente ley,
debe considerarse como una fase previa al procedimiento arbitral o se debe
concebir dentro de aquel. El articulo 6, inciso f), precisa que se debe
asegurar el recurso a la mediacion previa al conocimiento del conflicto por
los 6rganos arbitrales, salvo cuando no proceda. Por su parte el articulo 38
de la citada ordenacion hace referencia a “mediacién en el procedimiento
arbitral”, exigiendo que en la resolucibn que acuerde el inicio del
procedimiento arbitral conste expresamente “la invitacion a las partes para
alcanzar un acuerdo a través de la mediacion”, por la tanto, cabe la
posibilidad de que la mediacion se lleve a cabo después de iniciado el
procedimiento arbitral. Con lo anterior, pudiera considerarse que la
mediacidn se encuentra incorporada al arbitraje, y mas aun por considerarla
como una actuacién de los érganos arbitrales dentro del sistema arbitral de
consumo. (Articulos 37.3 y 49.1).

Lo anterior, adquiere relevancia de correcta identificaciéon al momento de
hacer la designacion de los arbitros, la cual es confusa, si bien el articulo 39
en su apartado 1, establece que una vez verificada la existencia de un
convenio arbitral valido, el presidente de la Junta Arbitral de Consumo,
designara al arbitro o los arbitros que conoceran el conflicto; posteriormente
también establece que la designacién de los arbitros podra realizarse en la
resolucién de inicio del procedimiento arbitral. Asi, el legislador claramente
establecié dos momentos para hacer la designacion de arbitros, el primero,
cuando desde que se verifique la existencia de un convenio arbitral valido, y
el segundo en la resolucion de inicio del procedimiento arbitral. Puede
inferirse con ello, que la alternativa anterior, obedece a la posibilidad de que

pueda existir o no una previa mediacion. No obstante, lo anterior no se
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encuentra establecido, por lo que si la designacién se hace desde que se
decreta que la clausula arbitral es valida, la mediacion no seria un
procedimiento independiente y seria parte integral del arbitraje,

independientemente del tercero que funja como arbitro.

En el otro supuesto, cuando el nombramiento puede darse hasta la
resolucidbn que da inicio al arbitraje, claramente la mediacion queda
desvinculada como parte del proceso de mediacién, lo que por obvias
razones deviene de un proceso mas justo, ya que hasta ese momento de la
mediacién no hay intervencién alguna de las partes, lo que se percibe como
una mayor seguridad para que las partes se sientan tranquilas de acordar
en la mediacién. Lo anterior debe entenderse asi, porque en ningun
momento se establece la prohibicion de que los arbitros participen en el
procedimiento de mediacion en el primer supuesto, sino por el contrario, la
percepcion juridica es que, al pertenecer la mediacién a aquel, los arbitros
tienen plena potestad de conducir el procedimiento conforme a sus
atribuciones consagradas en la ley. Lo anterior pudiera considerarse como

un procedimiento med-arb conjunto.

Se establece que una de las funciones de la Junta Arbitral es “asegurar el
recurso a la mediacion previa al conocimiento del conflicto por los érganos
arbitrales” [art. 6.f RDAC]. Se indica cual es el fin de la mediacion: “que las
partes alcancen un acuerdo que ponga fin al conflicto” No es débice a lo
anterior ya que el articulo 38 de su remisién expresa, complemente el

significado de la norma al argumentar que “intentaran”

La personalidad del mediador y su respectiva funcionabilidad como arbitro
en este ordenamiento. En ese sentido, el mediador en el procedimiento
arbitral, esta sujeto en su actuacion a los mismos requisitos que el arbitro,

en cuanto a su independencia, imparcialidad y confidencialidad (Articulos
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22 y 38); no obstante, tal y como lo precisa Herrera,*® atin y que se exija la
imparcialidad del mediador, en ningun caso se habla de neutralidad, que
son conceptos distintos, y acarrean consecuencias distintas en caso de no
verificarse las mismas, como lo hemos apuntalado en la tercera parte de

este trabajo.**'

» En relacion a lo anterior, el articulo 22.1, establece que quienes hayan
intervenido como mediadores, no podran actuar como arbitros en el mismo
asunto o en cualquier otro que tuviera relacién estrecha con aquel. Con lo
anterior, se prohibe que los mediadores funjan como arbitros en la misma
controversia, sin establecer excepciones a la regla, por lo que se infiere que
la prohibicion es extensiva aun en el caso de que las partes dispusieran
otra cosa. Es decir, que por acuerdo entre ellas decidieran que la misma
persona actuara primeramente como mediador de la contienda, y

posteriormente como arbitro.

» Si bien es cierto que el Real Decreto 231/2008, incluye a la mediacion en su
articulado 38, no establece como debe conceptualizarse aquella, mucho
menos los alcances que tendra la misma. De esa manera, no existe la
posibilidad de encuadrar, atendiendo a la autonomia de las partes
implicadas en el conflicto, **? los presupuestos procesales de la mediacion,
no siendo permisible para ellas, moldear el procedimiento de acuerdo a sus

intereses y pretensiones especificas.?*

320 Ramén Herrera de las Heras, ob. cit. p. 190

321 Tampoco lo hace la directiva CE 2008/52, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles.

322 Como afirma Cazorla Gonzélez, “la autonomia de la voluntad de las partes es el nicleo fundamental a la
hora de resolver un conflicto bajo cualquiera de las diferentes alternativas de resolucion extrajudicial de
conflictos, sobre todo en aquellos donde la solucion la aportan ellos”. Vid. M.J. Cazorla Gonzélez, La
mediacion de consumo en el arbitraje internacional, 2009 workshop internacional sobre ADR/ODRS.
Construyendo puentes: marco juridico y principios. Universitat Oberta de Catalunya (UOC).

323 ys. La Ley 5/20012, de 5 de marzo de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, a pesar de que no sea de
aplicacion en el ambito del consumo, define la mediacion como “aquel medio de solucion de controversias,
cualquiera que sea su denominacién, en que dos o més partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas
un acuerdo con la intervencion de un mediador, lo que no hay duda en la doctrina es que la mediacion tiene
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» La misma vulneracién a la autonomia de la voluntad que acontece en la
mediacion, debe interpretarse en el arbitraje. En efecto, segun la legislacién
en comento, y una vez que las partes han accedido al arbitraje institucional

no consensual, y como lo descifra Cazorla Gonzalez, ** *

las partes tienen
un ambito de autonomia de la voluntad limitada, porque ello supone
someterse al reglamento de la institucion que lo administra, quedando el
ambito de libertad practicamente reducido a decidir a que Junta Arbitral
presenta su solicitud el arbitraje de consumo, y sin probabilidad de dejar a
las partes la facultad de decidir sobre el asunto (salvo que acepten la
mediacion previa, pues en esta fase su autonomia de la voluntad es amplia
y flexible), ni tendran facultad para autorizar a un tercero a que adopte una
decision acerca del conflicto que les afecta, como permite la Ley de
arbitraje de 2003.” Por ello, insistimos que aun y que se trata de
mecanismos alternos de soluciéon de controversias, el caracter con que son
previstos en esta ley, vislumbran tonalidades impositivos y no potestativas.
No siendo en esencia, lo pretendido por la recomendaciéon 1998/257/CE, de
30 de marzo, por lo que se refiere a la posibilidad de que los consumidores
puedan resolver sus litigios de forma eficaz y adecuada por la via de

procedimientos alternos.

» Finalmente, el procedimiento contemplado por la regulatoria del sistema
arbitral de consumo, solo resuelve las controversias del consumidor o
usuario y un empresario, siendo ademas un procedimiento que de
conformidad con los articulos 33.1 y 34.1, solamente se le esta permitido al
consumidor y usuario, iniciar un proceso de arbitraje de consumo. Es decir,

en el presente caso se trata de la incorporacién contractual de una clausula

como base, al igual que sucede en el arbitraje, a la autonomia de la voluntad de las partes implicadas en el
conflicto”.

32 ML.J. Cazorla Gonzalez, La mediacién de consumo en el arbitraje institucional, UOC Workshop
Internacional sobre ADR/ODRS, Septiembre 2009.
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arbitral unilateral, toda vez que el accionar de este mecanismo arbitral solo
es posible via dispositivo, precisamente instado por el consumidor y
usuario. Situacion la anterior que no concuerda con los principios basicos
de los ADR, precisamente en esos postulados que predican en considerar a
las partes, en un plano de completa igualdad, como precisamente el propio

articulo 41.1 del Real Decreta 231/2008 lo tiene claramente establecido.

De esa forma, el contenido toral de la presente disposicion, se hace
incompatible con la posibilidad de que las partes hayan previsto en su contrato
comercial una clausula med-arb de consumo, en el entendido que este
procedimiento, no contempla al mecanismo de mediacién, como una etapa de

previo y obligatorio cumplimiento, sino simplemente su posibilidad de aparicion.

Lo anterior se justifica, bajo la base que la introduccién obligatoria de un
mecanismo autocompositivo previamente acordado por las partes, ayuda a
conseguir acuerdos mas satisfactorios, toda vez que no les fue impuesta una
decision externa, sino que la solucion del conflicto derivd de su propio

consenso.%?°

Pero lo anterior, solo podra verificarse, en la medida que se les permita a
las partes, pactar desde la contratacion un mecanismo compositivo de mediacion
vinculado con el arbitraje, por los motivos y fundamentos que hemos venido
esgrimiendo en el cuerpo de este trabajo. Y que adquieren especial sustento,
cuando la eficacia del procedimiento se encuentra asegurada garantizando su
solucion, precisamente con la atribucion de un papel activo al 6rgano competente
(como solo sucede con el arbitraje a la luz de esta ley), pero sobre todo para que
se le permita al tercero interviniente la apreciacion y consideracion de todo
elemento util para la solucion del litigio, y no solamente presupuestos de derecho

visibles objetivamente como serian los medios probatorios, sino en general toda la

325 William L. Ury y otros, ob. cit. p. 2
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contextualidad desde la perspectiva subjetiva de cada una de las partes. Lo que
en aras de no ser repetitivo, sélo se logra a través de una correcta vinculacion de

procesos autocompositivos y heterocompositivos en un solo proceso.

d. Comentarios a la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles

y mercantiles

La mediacién antes denominada conciliacién, como habia sido contemplada
en la Constitucion de Cadiz, fue obligatoria como presupuesto procesal hasta
1986, estableciendo que no se podia iniciar un proceso sin acreditar haberla

intentado. 3%°

Actualmente, la mediacidon se extiende a una gran diversidad de materias
donde puede ser aplicada, con excepcion de aquellas, que por disposicion legal, el

Estado se reserva de manera exclusiva su competencia.

A contrario sensu de lo anterior, el ambito de actuacion de la mediacion, se
centrara en aquellas materias de libre disposicién de las partes, y cuando estas de
manera voluntaria decanten por este mecanismo. De acuerdo a las
consideraciones de Susan B. Meek,**’ la mediacion es usada hoy en dia, en todas

las areas de la ley y para resolver la mayoria de las disputas legales.’*®

La mediacién propiamente no reviste técnicas dirigidas al fondo con la

emisién obligatoria de una soluciéon, por lo que su aplicacion carece de

326 Luis Marti Mingarro, La mediacion civil y mercantil en la nueva Ley 5/2012, de 6 de julio. Revista
Juridica de Castilla de Leon, Nam. 3, enero de 2013. pp.1

327 Susan B. Meek, ob. cit. p. 175.

328 En contrario vid. Fernando Martin Diz, La mediacion: Sistema complementario de administracion de
justicia. (Espafia, Consejo General del Poder Judicial, 2009) 87. “Ambito de Aplicacion en materias
disponibles y no disponibles, quien afirma que dada la configuracion actual en Esparia, la mediacion no
puede abarcar todo tipo de materias y conflictos.”
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contravencion alguna al derecho; tan es asi, que la mediaciébn Unica y
exclusivamente trata de advenir a las partes para facilitar su comunicaciéon y
enderezar el camino que conduce a la solucion del conflicto, no existiendo

entonces algun impedimento que frene su actuar.

Lo anterior se entiende, al considerar que la mediacién simplemente
canaliza a las partes sobre una posibilidad de entender su controversia, y que
independientemente del resultado obtenido, las partes continuaran su peregrinar
para resolver el conflicto, en la forma que mejor les convenga, y donde el uso
previo de la mediacién no resulta preponderante para el actuar futuro de las

personas.

En su concepcion amplia, compartimos la opinion de Susan B. Meek, en
que la mediacién debe ser permitida en cualquier materia, ya que su objeto radica
sobre la idea de recuperar la relacion de las partes, sin que ello tenga que

interpretarse a la luz de la ley y del derecho internacional e interno de cada pais.

No obstante, el comportamiento de la mediacién en Espafia se encuentra
sustentada y regulada en un marco juridico que es donde deviene esa potestad de
incitar a las partes a un advenimiento de sus disputas, y procurar con ello, la

solucién a sus diferencias.

En efecto, el actual proceso de mediacion consolidado como ADR en

Espafia, tiene su fundamento legal en las siguientes disposiciones:

» Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de

mayo, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles vy

mercantiles.

» Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
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> Real Decreto 980/2013,*° de 13 de diciembre, por el que se desarrollan

determinados aspectos de la ley 5/2012 de 6 de julio, de mediacién en

asuntos civiles y mercantiles.

La Directiva 2008/52/CE, de 21 de mayo de 2008, regula ciertos aspectos
de la mediacién en asuntos Civiles y Mercantiles, estableciendo en su articulo 1, el
objetivo de su enmienda, consistente en facilitar el acceso a modalidades
alternativas de solucion de conflictos y fomentar la resolucion amistosa de litigios
promoviendo el uso de la mediacién y asegurando una relacion equilibrada entre

la mediacion y el proceso judicial.

De igual manera que la Directiva, el propio titulo de la Ley 5/2012, delimita
su ambito de aplicacién, exclusivamente a la regulacién de la mediacion en
asuntos civiles y mercantiles; excluyendo de acuerdo a su articulo 2, la mediacion
penal, la de aquellos conflictos que puedan existir con las administraciones
publicas, la laboral y la que se refiere a la materia de consumo, esta ultima por

encontrarse regulada en su propio ordenamiento.?*

Siendo entonces, que la mediacion es permisible a la luz de la ordenanza
en comento, para mediar todas las cuestiones que atendiendo a su naturaleza —
aparte de la civil-, sean de materia mercantil, siendo el anterior componente el que

resulta de analisis en este apartado.

Con lo anterior, se reitera la intencién del Estado, de dotar de suficiente

potestad a sus ciudadanos, para resolver sus contiendas comerciales de la

329 Se procedi6 a desarrollar cuatro aspectos fundamentales de la regulacion legal; la formacién del mediador,
su publicidad a través de un Registro dependiente del Ministerio de Justicia y el aseguramiento de su
responsabilidad, asi como la promociéon de un procedimiento simplificado de mediacion por medio
electronicos.

339 vid. Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo.
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manera que mas les convenga. Asi, esa potestad se vuelve patente, con el
compromiso de las partes de manera clara y escrita, de someter a mediacion sus
controversias, asumiendo esa obligacion contractual, segun dispone el articulo 6

de esta Ley 5/2012 (poder de disposicion de las partes sobre el proceso).

Dicho poder de disposicion, se complementa con el contenido del parrafo 1
del articulo 2 de la multicitada ley, y que se refiere que dentro de ese contenido
permitido, no se afecte derechos y obligaciones que no estén a disposicion de las

partes en virtud de la legislacién aplicable.

De la misma manera, y en afan de robustecer la esencia de la mediacion en
Espafa, otras caracteristicas con las que el legislador ha blindado el tramite de
este procedimiento, es que el mismo se desarrolle bajo los principios de igualdad
de las partes, respeto de los puntos de vista de los participantes y el equilibrio en
sus posiciones; factores los anteriores, que optimizan el resultado, y concientizan

a las personas de la seguridad del método alterno seleccionado.

La confidencialidad al igual que todos los ADR consagrados en Espana, se
proclama como un requisito sine qua non®*' de su existencia, siendo extensivo en
su reglamentacion tanto al mediador (tercero neutral), como a la propia institucion
administradora, y a las partes mismas. Exentandolas, para que de haber
participado en el procedimiento, estén relevados del deber de declarar o aportar

documentos a juicio o arbitraje. **

331 vid. Capitulo X. La confidencialidad como requisito “sine qua non” en la clausula med-arb.

332 vid. Articulo 9 confidencialidad. El procedimiento de mediacién y la documentacion utilizada en el mismo
es confidencial. La obligacion de confidencialidad se extiende al mediador, que quedara protegido por el
secreto profesional, a las instituciones de mediacion y a las partes intervinientes de modo que no podran
revelar la informacion que hubieran podido obtener derivada del procedimiento. 2. La confidencialidad de la
mediacion y su contenido impide que los mediadores o las personas que participen en el procedimiento de
mediacion estén obligados a declarar o aportar documentacion en un procedimiento judicial.
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Ahora bien, basta con armonizar los anteriores preceptos, para dilucidar
que la intencion del legislador con la autorizacion de esta figura en los
ordenamientos espafoles, es que las partes en uso de sus derechos subjetivos,
sean capaces de contar con herramientas idoneas para resolver sus contiendas,
limitando el uso de esa via dispositivo, a que no se afecten derechos y
obligaciones que no estén dentro de esa disposicion de que se habla, de acuerdo

a la propia ley.

A su vez, la anterior disposicidn facultativa protege para que,
independientemente de la plataforma en que se desarrolle la mediacion, las partes
intervinientes se encuentren relevadas de compartir o revelar informacién alguna
adquirida en el proceso de mediacién, sin mas excepciones que las contempladas

en el articulo 9.2:

a) Cuando las partes de manera expresa y por escrito les dispensen del deber de
confidencialidad.
b) Cuando, mediante resolucion judicial motivada, sea solicitada por los jueces del

orden jurisdiccional penal.

Con ello, las partes garantizan plena confidencialidad en aquellos procesos
incoados por ellos mismos, sin que se requiera la intervencion procesal de un ente
judicial que salvaguarde las anteriores prerrogativas. No obstante, el anterior
principio se restringe o queda sin efecto, de acuerdo al inciso a), cuando las partes
convienen de acuerdo a sus intereses, revelar todo tipo de informacion obtenida
en el proceso de mediacion, misma que al carecer de control reglamentario
respecto al uso que se le pretenda dar a la misma, las partes si asi es su deseo,

puedan divulgar dicha informacion incluso en un posterior arbitraje.

Claramente la intencion del legislador de nueva cuenta, seria delegar al
particular una nueva capacidad de eleccidon para revelar o no en futuras

ocasiones, la informacion plasmada en la mediacion en que fue participe;
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intentando con ello, que cualquiera de las partes pueda, previamente a la
utilizacion de la mediacién, pactar otro mecanismo alterno simultaneamente, o uno
después de concluir el otro, en el que pueda estar previsto la utilizaciéon de la
informacion que se revelara en la mediacién; o de igual manera, que se vea
imposibilitado a recurrir a otras instancias al estar impedido de utilizar Ila

informacion de la que tiene conocimiento.

Con ello, las posibles violaciones que pudieran acontecer a la luz de los
estdandares de ética para mediadores, en relacion con la conducta y
comportamiento de las partes en el proceso, quedan solventados. Esto lleva a
reafirmar, el caracter de autonomia de la voluntad de las partes, para plasmar en
sus contratos en materias de libre disposicion, todo aquello que sin estar prohibido

en un ordenamiento, sea facultativo para las partes su ejercicio.

No pasa desapercibido el contenido del articulo 10 de la misma Ley de
mediacién que se cita, que de acuerdo a las anteriores conjeturas, deviene
necesario su analisis. Asi el articulo en comento, precisamente en la parte que

interesa precisa lo siguiente:

“Articulo 10. Las partes en la mediacion.

2.

Durante el tiempo en que se desarrolle la mediacion las partes no podran ejercitar

contra las otras partes ninguna accion judicial o extrajudicial en relacion con su

objeto, con excepcion de la solicitud de las medidas cautelares u otras medidas
urgentes imprescindibles para evitar la pérdida irreversible de bienes y derechos.

El compromiso de sometimiento a mediacion y la iniciacion de ésta impide a los

tribunales conocer de las controversias sometidas a mediacion durante el tiempo en

que se desarrolle ésta, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante

declinatoria.

(énfasis afiadido)
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De la anterior redaccion, se establece primeramente que durante el tiempo
que se tenga previsto para desahogar la mediacion, las partes se encuentran
imposibilitadas para instaurar en contra de las demas partes, acciones de
naturaleza judicial o extrajudicial en relacién con el objeto de la misma, salvo

ciertas excepciones, cuando se trate de medidas cautelares o casos urgentes.

De igual manera, establece el impedimento expreso para que los tribunales
conozcan de las controversias sometidas a mediacion durante todo el tiempo en
que se ventile esta, y considerando tal limitativa desde la existencia del

compromiso de sometimiento a mediacién y su iniciacién.

Pues bien, la sustancia de la redaccion se direcciona para que las partes no
puedan implantar dos mecanismos de forma conjunta y simultanea; es decir, el
alcance de la norma es en el sentido de que dos entes conozcan de la misma
controversia en el mismo tiempo, aun y que las partes asi lo quisieran convenir, lo
que en claro desavenencia, incitaria a que se postularan dos posibles resultados
sobre la misma controversia; o peor aun, que la incoacion de un proceso judicial

sea utilizada con la finalidad de entorpecer el cauce natural de la mediacion.

A su vez, la interpretacion anterior aplica a lo relativo a los tribunales, en el
sentido que estos ante el inicio de una mediacion o compromiso de sometimiento
a ella, no les esta permitido también conocer de la contienda, lo que en obviedad
de repeticiones, ocasionaria perjuicios en el resultado obtenido de dos

mecanismos distintos.

Precisado que fue lo anterior, y en relacion con las diversas posibilidades
que consideran el formato de las clausulas escalonadas, es admisible suponer que
las mismas cuando se direccionan a consentir que las partes pacten el uso

simultaneo de dos mecanismos en los que se incluya la mediacién, carecen de
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sustento legal en el derecho espafiol, lo que conlleva a descifrar que estas son

inaplicables, de conformidad con los dispositivos antes invocados.

No obstante, el legislador es omiso, en tratdndose de la mediacion con
otros mecanismos alternos de justicia, pero no de manera simultdnea como se

encuentra claramente prohibido, sino de manera vinculada uno después de otro.

En otras palabras, se admite la posibilidad que la mediacion pueda ir
seguida de otro mecanismo, siempre y cuando no se instaure durante el tiempo
que se ventile aquella, siendo la anterior, la Unica exclusién que considerd el
legislador como impedimento procesal a la implementacién de varios mecanismos

de solucion de conflictos.

Segun se constata entonces, la mediacion en Espafia ha alcanzado un
rango normativo, precisamente de la exigencia de la Directiva del Derecho
Europeo CE/52/2008, aunado a la ya muchas veces reiterada, deficiente
imparticion de justicia del Estado. Entonces, con la reciente creaciéon de la
mediacion institucionalizada (2012), se busca eficientizar el arreglo pacifico de los
conflictos, y disminuir la litigiosidad, en un afan de reinventar los histdricos
procesos autocompositivos, ya que de no vislumbrarse de esta forma, no tendria

caso la implementacion en el sistema espafiol de esta ley.

Lo anterior adquiere sustento, al considerar que previo a la Ley 5/2012 en
comento, ya se preveia la integracidon en el sistema normativo espafol de la libre
alternancia de solucion de conflictos, como lo seria la propia ley de arbitraje y la

relativa a la materia de consumo.
Concientizados de lo anterior, el verdadero paradigma que enfrentamos es
que, aun con la obligatoriedad que representaba la conciliacion previa vigente

hasta 1986, y posteriormente trasladando esa obligatoriedad al consenso
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ciudadano, volviéndola voluntaria (mediacidén), como acontece con la Ley 5/2012,
el pretendido procedimiento autocompositivo no ha podido reducir la carga de
litigiosidad judicial, debiendo considerarse que lo anterior posiblemente se deba a
que la respuesta social e institucional de los mecanismos existentes, no es
necesaria ni suficiente; siendo ahi donde nace esa necesidad de implementar
nuevos sistemas que coadyuven con los existentes en la resolucién de los
conflictos, para que de esa manera, la mediacién figure como complemento a
otras vias alternas de solucion, donde se garantice que la solucion del conflicto

esta garantizada.

Finalmente, y dado esa posible permisién que se interpreta de poder
vincular a la mediacion con otro dispositivo que proporcione certidumbre de que el
conflicto se solucionara, como podria ser un posible arbitraje posterior a la
mediacidon, me parece apropiado analizar el contenido del articulo 5 de la ya

referida Ley de Mediacion, que literalmente establece:

“Articulo 5. Las instituciones de mediacion.

1. Tienen la consideracion de instituciones de mediacion las entidades publicas o
privadas, espariolas o extranjeras, y las corporaciones de derecho publico que
tengan entre sus fines el impulso de la mediacién, facilitando el acceso y
administracion de la misma, incluida la designacion de mediadores, debiendo
garantizar la transparencia en la referida designacion. Si entre sus fines figurase
también el arbitraje, adoptaran las medidas para asequrar la separacion entre ambas
actividades.

La institucion de mediacion no podra prestar directamente el servicio de mediacion,
ni tendra mas intervencion en la misma que la que prevé esta Ley.

Las instituciones de mediacion daran a conocer la identidad de los mediadores que
actuen dentro de su ambito, informando, al menos, de su formacion, especialidad y
experiencia en el ambito de la mediacién a la que se dediquen.

2. Estas instituciones podran implantar sistemas de mediacion por medios
electrénicos, en especial para aquellas controversias que consistan en
reclamaciones dinerarias.

3. El Ministerio de Justicia y las Administraciones publicas competentes velaran por
que las instituciones de mediacion respeten, en el desarrollo de sus actividades, los
principios de la mediacion establecidos en esta Ley, asi como por la buena actuacion
de los mediadores, en la forma que establezcan sus normas reguladoras.”

(énfasis afiadido)
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Segun se desprende de su primer apartado que es el que interesa, que
tendran el caracter de instituciones de mediacion las entidades publicas o
privadas, espafolas o extranjeras, las corporaciones de derecho publico que
tengan entre sus fines el impulso de la mediacién, debiendo garantizar la
transparencia en la referida designacion; agregando que si entre sus fines figurase

también “el arbitraje”, adoptaran las medidas para asegurar la separacién entre

ambas actividades.

En primer término, conviene establecer que el legislador al definir a las
instituciones de mediacion, incluyo a las de origen publico y privado, nacionales y
extranjeras, adicionando a las corporaciones de derecho publico que tengan entre
sus fines el impulso de la mediacion. En atencién a lo anterior, el legislador no hizo
distincién alguna entre los entes dedicados a la mediacion, por la que la
disposicion abarca sin excepciones a todo tipo instituciones o corporaciones
dedicadas a proveer mecanismos de mediacion, estando obligadas a cumplir

fielmente el contenido de esta disposicion.

En segundo término, aclara que si dentro de los fines de dichos entes
figurase también el arbitraje, adoptaran las medidas para asegurar la separacion
entre ambas actividades. Entonces, segun se advierte de la disposiciéon no se
permite a las instituciones dedicadas a proporcionar servicios de mediacién, que
conjuntamente proporcionen asistencia en materia de arbitraje, sino que a la luz
de la disposicion de trato, forzosamente deberan de ventilarse por cuerda

separada.

Con lo anterior, se robustece la intencion del legislador de no permitir
entonces, que dentro de procedimientos de mediacion y arbitraje vinculados
establecidos contractualmente en una misma clausula, pueda un mismo neutral
fungir primeramente como mediador y posteriormente como arbitro. En todo caso,

siguiendo el mandamiento literal de la norma, tanto los procesos de mediacion y
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de arbitraje deben instruirse totalmente de manera independiente; aun y que la
voluntad de las partes haya sido otro, como lo seria de manera conjunta en un

mismo procedimiento.

e. Audiencia Provincial de Madrid. Auto 147/2013, de 18 de octubre de 2013

Si bien la mediacién como el arbitraje, como métodos alternos de solucién
de controversias, han encontrado cabida en el derecho espafol, bajo los
lineamientos establecidos por la propia comunidad Europea, y los organismos
internacionales como la CNUDMI, poco se ha dicho sobre la posibilidad de su

vinculacion expresa.

Sin embargo, hasta antes del 18 de octubre de 2013, no se tenia certeza
sobre la viabilidad de utilizar las clausulas hibridas o mixtas en el derecho
nacional, lo que sin lugar a dudas, se traducia forzosamente en un dispositivo
legal “contractual” para fomentar la voluntariedad de las partes, de pactar aquellos

que les fuera mas benéfico a la luz de la normatividad vigente.

De esa forma, la interpretacion extensiva a los lineamientos legales, se
presumia bajo la perspectiva, que si las partes asi lo habian pactado, podrian
someterse primeramente, a un proceso de mediacion para dirimir su controversia,
y posteriormente si asi lo hubiesen decidido, someterse a un arbitraje que de

manera definitiva pondria fin a la contienda.
Lo anterior, no era mas que una actividad contractual motivada de las

partes, pero se insiste, no existia disposicidon legal alguna que de manera expresa

fundara lo anterior.

313



Bajo ese paradigma, Espana carecia de una normatividad extensiva sobre
las clausulas hibridas, siendo que las clausulas que se considerarian nulas, serian
aquellas que permitian optar entre acudir a un arbitraje o a la via judicial como la
que facultaba a las partes para elegir entre dos o mas circunscripciones dentro del
territorio nacional o entre jurisdicciones internacionales; lo anterior, con
independencia de que la opcion se otorgara a todas las partes o sélo a alguna de

ellas.

Sobre este apartado, recordemos que las anteriores nulidades, se referian
exclusivamente a las clausulas hibridas, pero concernientes a la sumision expresa
a dos 0 mas jurisdicciones, pero sin precisar sefalamiento alguno sobre la materia
gue nos ocupa, y que se refiere a la conjuncién de la mediacién y arbitraje en un

unico proceso.

Fue entonces, cuando con las promulgacion de las ya comentadas LEC y
LA, que se suprimieron las exigencias que motivaban la nulidad de las clausulas
contractuales propuestas por las partes; sin embargo, el legislador seguia
renuente en manifestarse sobre las clausulas que en este analisis interesan: las

clausulas med-arb.

Sobre el particular, recordemos que la doctrina ha sido muy extensiva en
considerar la validez de las clausulas med-arb, previniendo especificamente su
aplicacion, a la labor del tercero neutral que participara de ambos procesos, lo que
principalmente como lo hemos apuntalado, es el factor que representa mayor

riesgo para las partes.

Hace apenas dos afios ha sucedido en Espafa, un acontecimiento
importante y de especial relevancia en esta investigacion, que es la resolucién

emitida por la Seccion 28 de la Audiencia Provincial de Madrid, que reviste un

333 Alvaro Lépez de Argumedo Pifieiro y Constanza Balmaseda , ob. cit. p.6.
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especial interés en relacién con el arbitraje internacional, y las ya identificadas
clausulas escalonadas, que combinan la clausula arbitral con otras como la

mediacién o de sumisién a una determinada jurisdiccion.

En virtud de la cual, se resuelven —por primera vez- matices que hacen
figurar que se admiten en el derecho espafol las clausulas hibridas y que se
refieren a la implementacién por voluntad de las partes, a una sumision ya sea
optativa, o en su caso, si es también el efecto de la resolucion que se comenta,
que sea consecutiva. Es decir, el primer supuesto que se convalida es si
efectivamente las partes pueden optar de acuerdo a su potestad contractual, a

recurrir a un arbitraje 6 a los tribunales de determinada jurisdiccion, o viceversa.

En el segundo supuesto y caracterizado por ser una clausula también
escalonada, la permision de que las partes puedan consecuentemente después de
acudir a un medio alterno (mediacion o arbitraje), recurrir posteriormente y de
manera obligatoria por asi haberse plasmado su voluntad, a otro mecanismo que

resuelva definitivamente su contienda.

No obstante, el auto de la Audiencia Provincial al resolver la controversia

planteada, ha hecho énfasis en los siguientes puntos especificos:

» Primero, sobre la validez o invalidez de una clausula mixta de sometimiento
a un mecanismo de arbitraje y simultdneamente a una determinada

jurisdiccion y competencia de los tribunales de un Estado.

» Segundo, cuando se trata de cuestiones sobre competencia, sobre la
posibilidad de someter al arbitraje las situaciones que se presenten con
motivo de la validez o invalidez de determinadas clausulas contractuales,
cuando deben ser consideradas a la luz de disposiciones no arbitrables,

como seria el derecho de la competencia.
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En ese orden de ideas, conviene traer a colacion, el pronunciamiento hecho
por la Audiencia Provincial de Madrid en el auto de 18 de octubre de 2013, en el

que se reconoce la validez de las clausulas hibridas en el derecho espaniol.

En dicho auto, se resuelve un caso en relacion a dos contratos suscritos
ente un fabricante de camiones de nacionalidad holandés y un concesionario de
nacionalidad espanola. En el cuerpo del contrato, se establecia una clausula de
resolucion de controversias que permitia a las partes a optar por los tribunales
jurisdiccionales de Holanda (Hertogenbosch), o al arbitraje, ante el Instituto de

Arbitraje de los Paises Bajos.

El concesionario espafol, intentdé entablar demanda judicial ante los
tribunales de Madrid, misma que fuera desestimada, por argumentar el Tribunal
que carecia de jurisdiccion para conocer de la contienda, por existir una clausula
hibrida de sumision expresa a los tribunales judiciales holandeses o al respectivo
Instituto de Arbitraje de los Paises Bajos, no existiendo referencia alguna para

optar por los tribunales de Madrid, como acontecié en el presente caso.

Del analisis que se haga a la resolucion en comento, se determind la
validez de las clausulas hibridas en su expresién generalizada, resolviéndose de

la siguiente manera:

“SEGUNDO.- Los acuerdos de sumision a arbitraje de caracter internacional son
perfectamente licitos, tiene su cobertura legal en el Convenio sobre Reconocimiento y
Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio de
1958 (que es para Espana de aplicacion universal, es decir, incluso frente a Estados no
contratantes) y en el Convenio Europeo sobre Arbitraje Internacional, hecho en Ginebra
el 21 de abril de 1961. Tanto la doctrina como la jurisprudencia consideran que de
dichas normas se deriva, pues lo contrario careceria de sentido, el reconocimiento de la
eficacia y validez del acuerdo arbitral que opera como presupuesto de reconocimiento y

ejecucion de la resolucion arbitral.
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Asimismo, no es desconocida en la practica internacional la técnica consistente en

combinar la clausula arbitral con otras, como las de mediacion o las de sumision a

determinada jurisdiccion (bien permitiendo la eleccidon a la parte demandante o bien
delimitando qué tipo de contiendas irian a una u otra via).

En el presente caso este tribunal constata que existe una clara evidencia de la existencia
de un convenio arbitral, materializado en una clausula de sumisién a arbitraje, del tipo de
acuerdo hibrido al que nos hemos referido (arbitraje/jurisdiccién), que esta plasmada por
escrito en los contratos suscritos por las partes litigantes, y no advertimos que la misma
presente graves deficiencias que apuntaran a la posible nulidad de la misma. Vamos, no
obstante, a efectuar algunas consideraciones al respecto, aunque pudiera
reprocharsenos el que estemos efectuando un control de validez "ex ante" del convenio
arbitral (en lugar de deferirlo al cauce del propio arbitraje), pues tampoco deseamos
dejar en el aire el debate que las partes nos han sometido.

La parte recurrente pretende negar la posibilidad de someter a arbitraje las contiendas
que estan relacionadas con la tutela de la libre competencia (que esta entroncada

ademas en la aplicacién del Derecho europeo).

TERCERO.- En lo que atane al pacto de sumisién judicial, hemos de significar que la
competencia internacional de los tribunales espafioles no sélo se regula por normas

nacionales, sino también por las internacionales,

PARTE DISPOSITIVA

1.- Desestimamos el recurso de apelacién interpuesto por la representacion de
CAMINALAGA SAU contra el auto dictado el dia 4 de mayo de 2012 por el Juzgado de
lo Mercantil no 11 de Madrid , en el procedimiento num. 478/2.010 del que este rollo
dimana.

2.- Declaramos inadmisible el recurso de apelacion que la representacion de
CAMINALAGA SAU ha pretendido hacer valer contra el auto de 29 de marzo de 2012

(énfasis afadido)
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De esta manera, tal y como lo expone Lépez de Argumedo,®** la decisién
en comento, confirma el principio de autonomia de la voluntad de las partes, el
cual debe prevalecer en materia de determinacion del foro aplicable (salvo cuando
haya intereses publicos en juego o razones de especial proteccion de una de las

partes).

Agregando que dicha resolucion, supone un claro respaldo al arbitraje, en la
medida en que defiende la validez y eficacia del convenio arbitral, con
independencia de que se presente combinado con pactos de sumision a una

jurisdiccion o a otras vias de resolucién de conflictos, sin que ello obste en

absoluto a su validez.3®

Lo anterior -se insiste-, no precisa los alcances de dichas clausulas, mucho
menos en lo atinente a la combinacion de varios procesos alternos en uno solo;
sin embargo, de la redaccion armoénica de los razonamientos vertidos por los
Tribunales Espanoles, se advierte que la definicidn que brinda a las clausulas
hibridas, es extensiva y no limitativa, atendiendo —como ya se dijo- al respeto de la

voluntad de las partes para pactar lo que a ellos les convenga.

De igual manera, otra precision que deviene trascendental atender, es que
el pronunciamiento hecho por el tribunal se refiere Unica y exclusivamente a un
enfoque desde la perspectiva internacional, segun se lee del segundo fundamento
de la resolucion, y no propiamente de aplicacion en el territorio espanol. Lo
anterior, toda vez que la resolucion en comento, deviene de la aplicacion de las
diversas disposiciones internacionales de las que Espafia forma parte, y no

precisamente de una interpretacién de los ordenamientos espafioles existentes.

334 Alvaro Lépez de Argumedo Pifieiro y Constanza Balmaseda, ob. cit. p.6.
335 Alvaro Lopez de Argumedo, y Constanza Balmaseda, 2014. ob.cit.7.
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De esa manera, no existe pronunciamiento claro sobre lo que debe
considerarse en el derecho interno, por lo que se refiere a la aplicacion de este
tipo de pactos contractuales, sabiendo del antecedente que existe en relacién a
este tipo de clausulas que han sido declaradas ineficaces; pero de nueva cuenta
hacienda la aclaracion, por lo que se refiere a la eleccién del foro arbitral, en
renuncia expresa de las autoridades jurisdiccionales, aunado al criterio restrictivo

que debe darsele a la clausula de sometimiento al arbitraje.>*

En concordancia con lo anterior, considérese que se trata de un auto
aislado, sin que sea de observancia obligatoria para los demas tribunales; siendo
indispensable el pronunciamiento respectivo por otras Audiencias Provinciales
sobre la materia, o en caso de suscitarse el supuesto, que sea materia de

resolucion definitiva por parte del Tribunal Supremo de Espana.

Consecuentemente a todo lo anteriormente argumentado, la verdadera
realidad es que no existe un pronunciamiento claro y definitivo, sobre la viabilidad
de las clausulas hibridas en general, incluyéndose las que son objeto de esta
sintesis, que es la relativa a poder vincular la mediacién y arbitraje en una misma
clausula, sin que posteriormente puedan ser declaradas ineficaces este tipo de

estipulaciones contractuales.

f. Asociacion Aragonesa de Arbitraje y Mediacion

Dentro de las novedades implementadas en materia de clausulas
escalonadas en el derecho espanol, el 9 de junio de 2015, el Comité de la
Asociacion Aragonesa de Arbitraje y Mediacion, aprobd por unanimidad de sus

miembros la introduccién en su Reglamento de Mediacion, de la primera “clausula

3% Vid: Sentencia 35/2013, de 16 de mayo. Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Seccién 1* Sala Civil y
Penal) Sentencia de la Primera Sala de lo Civil de 18 de febrero de 1993, del Tribunal Supremo.

319



escalonada”, mediante la cual se permite que las partes convengan en combinar la

mediacion con el arbitraje.>*’

De esa manera, se ofrece la posibilidad de suscribir en los contratos
comerciales una clausula hibrida, para que en caso de que surja un conflicto entre
las partes, primeramente se proceda a desahogar una fase previa de mediacioén, y
a falta de solucion al conflicto, las partes puedan recurrir inmediatamente al

arbitraje.

Para mayor comprension de lo anterior, me permito citar textualmente el

contenido de la clausula en comento:

"Cualquier controversia civil o mercantil que haya surgido o pueda surgir entre las
partes se resolvera mediante mediacion administrada por el Servicio de Mediacion
de la Corte Aragonesa de Arbitraje y Mediacién, de acuerdo con su Reglamento y
demas normativa aplicable, al que se le encomienda la administracion y desarrollo

de la mediacion.

Asi mismo, las partes intervinientes acuerdan que, para el caso de finalizar la
mediacién sin alcanzar un acuerdo, la controversia objeto de la presente mediacion
se resuelva definitivamente mediante arbitraje (*), en el marco de la Corte Aragonesa
de Arbitraje de la Asociacion Aragonesa de Arbitraje a la que se encomienda la
administracion del arbitraje y la designacion del arbitro o arbitros de acuerdo con su
Reglamento. Asi mismo, las partes intervinientes en el arbitraje se comprometen a
realizar en el momento en que sean requeridas para ello las provisiones de fondos

filadas por la Corte."

* «de equidad» o «de derecho».

El primer parrafo de la clausula modelo propuesta, es una réplica de la

clausula tradicion del citado reglamento, estableciendo que cualquier controversia

337 Fuente. Corte Aragonesa de Arbitraje y Mediaciéon
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civil o mercantil, se resolvera por un proceso de mediaciéon por el Servicio de
Mediacién de la Corte Aragonesa de Arbitraje y Mediacion, de acuerdo al presente

reglamento.

En el segundo parrafo adicionado, se determina que si las partes
intervinientes al finalizar la mediaciéon no se ha alcanzado un acuerdo, las partes
someteran las controversias para que se resuelvan definitivamente mediante
arbitraje el que podra ser de equidad o de derecho, delegando a la Corte
Aragonesa de Arbitraje la administracién del arbitraje y o que resulta importante,

la designacion de los arbitros de acuerdo con el propio reglamento.

De esa manera, conviene hacer especial énfasis en ciertas determinaciones

del reglamento, las cuales precisan el alcance de los procesos administrados.

El reglamento de mediacién en comento, se dicta de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 5 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediaciéon en asuntos civiles y
mercantiles, y de lo previsto en los articulos 4 y 6 de los Estatutos de la Asociacién
Aragonesa de Arbitraje y Mediacion, asi como de conformidad con lo establecido

en la legislacion vigente. (Articulo preliminar)

En cuanto a su aplicacién, se incluyen las mediaciones en asuntos civiles o
mercantiles, incluidos los conflictos transfronterizos, siempre que no afecten a
derechos y obligaciones no disponibles para las partes en virtud de la legislacion
aplicable. (Articulo 3)

En su articulo 5, también se establece el deber de confidencialidad sobre el
procedimiento de mediacion y la documentaciéon utilizada en el mismo, salvo de
las excepciones previstas en la Ley. La obligacién de confidencialidad se extiende

al mediador, a las partes en conflicto y a sus representantes, y a todas las
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personas que puedan intervenir en el procedimiento, de modo que no podran

revelar la informacion que hubieran podido obtener derivada del procedimiento.

Dicho deber de confidencialidad, se complementa con lo dispuesto en el
articulo 12, donde se establece que toda persona que participe en el
procedimiento, queda obligada al deber de confidencialidad, asi como Ila
documentacion utilizada en el mismo. Agregando que la confidencialidad de la
mediacidén y de su contenido, impide que los mediadores o las personas que
participen en el mismo, estén obligados a declarar o aportar documentaciéon en un

procedimiento judicial o en un arbitraje sobre la informacién derivada de este

procedimiento de mediacion o relacionada con el mismo, excepto: cuando las

partes, de manera expresa y por escrito, dispensen de esta obligacion.

Con la anterior excepcion, puede entenderse que la informacién recabada
en el proceso de mediacion si las partes asi lo acuerdan, puede ser utilizada en el
subsecuente proceso de mediacion, ante la existencia de una clausula de esta
naturaleza. Lo que con ello, se corrobora la autonomia de la voluntad de las

partes, para dar cumplimiento a sus propias estipulaciones.

Se contempla también que el mediador pueda ser elegido por las partes de
entre aquellas personas inscritas en el Registro de Mediadores de la Corte
Aragonesa de Arbitraje y Mediacion, estableciendo también que el mediador se
mantendra neutral, independiente, objetivo e imparcial durante la mediacién
(Articulo 7).

Dentro de los requisitos para ser mediador, se incorpora acreditar tener
suscrito un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente que cubra la
responsabilidad civil derivada de su actuacion en los conflictos que intervenga.
(Articulo 9)
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Finalmente, se encuentra prevista como causa de finalizacion de la
mediacion, entre otras, cuando las partes acuerdan someter el conflicto a arbitraje
0 una de ellas iniciar o continuar un proceso judicial. Lo anterior, claramente tiene
su precedente en la permisién de que las partes puedan hacer uso de clausulas
vinculadas que previamente se armonicen con sus intereses en relacion con la

solucién del conflicto.

Por su parte, el articulo 18, hace mencion a la posibilidad de encausar dos
procedimientos de manera simultanea, precisando que el servicio de mediacion no
impedira, en ningun momento del procedimiento que las partes puedan iniciar un
proceso judicial o arbitral. Agregando que cuando no se consiga un acuerdo en la
mediacion, se invitara a las partes a someterse voluntariamente al arbitraje de la

Corte Aragonesa de Arbitraje y Mediacion.

Es de llamar la atencion que en dicho reglamento, no se establece la
prohibiciéon para que aquel que haya sido mediador, pueda posteriormente
convertirse en arbitro y conocer de la misma contienda. De igual manera, en el
propio Reglamento de Arbitraje, tampoco se desprende prohibicion alguna para
que los arbitros reglamentados por la propia Corte, puedan fungir en una

mediacion previa.

No obstante, lo que si precisa el reglamento de Arbitraje de la Corte
Aragonesa, es que el arbitro debe permanecer durante el arbitraje independiente,
imparcial, no pudiendo mantener con las partes relacion personal profesional o
comercial, imponiéndole también la obligacion de declarar cuantas circunstancias
puedan motivar duda justificada sobre su imparcialidad e independencia.(Articulo
24)

Finalmente, también se contempla que durante las actuaciones arbitrales

las partes llegaran a un acuerdo que ponga fin total o parcialmente a la
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controversia, los arbitros daran por terminadas las actuaciones respecto de los
puntos acordados y, si ambas partes lo solicitan, dictaran laudo en los términos
convenidos por las partes, afiadiendo que dicho laudo tendra la misma naturaleza

y eficacia del laudo dictado sobre el fondo del litigio. (Articulo 40)

De esa forma, y a manera de enfatizar los rasgos mas sobresalientes del
proceso de mediacion vinculado al arbitraje, la Corte Aragonesa ha sido participe
de permitir estas clausulas, siendo que las mismas aun carecen de una normativa
nacional expresa que implemente su aplicacion; por lo que, sus posibles
ineficacias son latentes en un ordenamiento nacional que omite manifestarse al

respecto, como también lo ha omitido la propia Comunidad Europea.

Lo anterior también puede suscitarse, debido a que como se sabe algunos
de los recientes Estatutos de Autonomia se atribuye la competencia exclusiva
sobre “la regulacién de los procedimientos de mediacion”, siendo el caso de esta
permisiva de la Provincia de Aragon, previsto en su articulo 71.262, de su Estatuto
de Autonomia, aprobado por LO 5/2007, de 20 de abril; por lo que, se dificulta la
homologacién en ese sentido de una disposicion que aplique de igual manera a

todas y cada una de las Provincias Autébnomas.
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XVIIl. CONSIDERACIONES FINALES A LA CUARTA PARTE

Determinar la naturaleza juridica de una institucion del derecho, asi como
los efectos que produce, cuando la misma no se encuentra nominada por el
legislador en un ordenamiento legal; o en su caso, por alguna institucion con
competencia para ello, como sucede con lo relativo a la clausula med-arb, es a
todas luces una cuestidn que requiere precisar el ambito legal aplicable en los

casos de suscitarse un conflicto.

Si bien hemos clarificado la aplicacion de clausulas med-arb tanto en el
derecho internacional (CCIl), como en el derecho interno espanol (Corte de
Arbitraje y Mediacién de Aragon y Audiencia Provincial de Madrid mediante el auto
147/2013, de 18 de octubre de 2013), no existe especificamente un ordenamiento
que regule su aplicacion, y posteriormente que resuelva lo concerniente sobre su

legalidad en caso de un conflicto.

No obstante, sabemos que tanto los procesos de mediacion como de
arbitraje, si se encuentran regulados por el derecho internacional, al igual que por
el derecho interno nacional de los paises que los han adoptado, que en el
presente caso, Espafa se encuentra convalidado con esa posibilidad. Pero se
insiste, se han regulado ambos procesos de manera independiente y no
considerando los riesgos y dificultades que pueden contraer la vinculacién de los

mismos en un mismo procedimiento.

Como nota caracterizadora de los métodos alternos de solucion de
controversias en relacién con lo anterior, es que nadie puede ser sometido a ellos
sin su consentimiento previo; es decir, no es posible iniciar ninguno de estos
mecanismos de forma unilateral de alguna de las partes contratantes, o que sea

impuesta por algun tribunal del Estado, tan es asi, que para poder comenzar
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cualquier proceso de esta naturaleza, forzosamente se requerira la voluntad de

todas las partes involucradas en la contienda.

De esa forma, y a manera de ejemplificar lo anterior, el principio de la
voluntad de las partes rige en las materias dispositivas asi clasificadas por el
legislador, incluyéndose aquellas referidas a los ADR, como en las demas técnicas
auto y heterocompositivas, agregando que, a través del citado principio, las partes
pueden decidir sustraer cualquier conflicto presente o futuro de la judicatura

estatal, para someterse a las vias extrajudiciales disponibles.>*®

Con lo anterior se entiende, que las partes entonces pueden pactar
atendiendo a su libre voluntad, la manera y forma de resolver sus disputas, siendo
importante mencionar que dicha potestad, no se encuentra exagerada al modo de
considerar que toda materia sera resuelta a capricho de las partes, sino solo en
aquellas a las que el Estado no se halla guardado su potestad de actuaciéon y

resolucion.

De esa manera, conviene precisar los alcances de esa voluntad de
contratar, para considerar a la clausula med-arb dentro de este parametro de

decision consagrado al criterio de los propios contratantes.

1. La voluntad auténoma de contratar como naturaleza juridica de la clausula

med-arb.

El valor de este principio, se aprecia en el hecho de considerarse como una
manifestacion de la libertad del individuo, cuyo reconocimiento por la ley positiva

se impone, traduciéndose en esa posibilidad que tienen las personas para regular

338 Brian Haderspock, Reflexiones en torno a las clausulas escalonadas. Revista ADR News (Acuerdo Justo)
Afo 1. Numero 1, 2015.
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libremente sus intereses, y ejercitando los derechos subjetivos de los cuales son

titulares, concertando a su libre albedrio los negocios juridicos que deseen.***

De esa forma, la autonomia de la voluntad de las partes, es un principio
basico del derecho de los contratos; no obstante, como es bien sabido, dicha
prerrogativa constitucional tiene limites que la propia ley encuadra, en aquellos
casos por estimarse que son facultades que deben ser ejercidas de manera

absoluta por el propio Estado.

En ese orden de ideas, en el caso de los mecanismos alternos de solucion
de conflictos, por no tratarse de instancias judiciales, el legislador ha permitido que
sea potestativo para las partes recurrir a ellos o no, ejercitando el tan aludido
derecho expuesto en todo el esquema de este trabajo, y que se refiere a la

voluntad de las partes.

Convalidado lo anterior, el contrato viene a ser el acuerdo creado de las
relaciones juridicas entre las personas, mediante el cual los particulares llevan a
cabo sus fines juridicos, pudiendo convenir también, la forma en que se llevaran a

cabo la solucidon de los mismos en caso de desavenencia entre ellos.

Por ello, el contrato en palabras de Hernandez Fraga,**° debe ser
considerado como el producto del consentimiento, aunado a que con ello, las
estipulaciones de las partes, quedan sujetas a un compromiso escrito, mediante el
cual se reconocen todos y cada uno de los aspectos que las partes asi quisieron

proteger.

339 Katiuska Hernandez Fraga, El principio de autonomia de la voluntad contractual civil. Sus limites y
limitaciones. Revista Juridica de Investigacion e Innovacion Educativa. Num. 6, junio 2012. Universidad
Cienfuegos. pp.27-46.

49 Ibid. p.30.
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Ahora bien, ese compromiso a pactar a través de un mecanismo alterno la
solucion a sus futuros conflictos, es el que reviste mayor trascendencia desde la
perspectiva de la produccion de los efectos juridicos del contrato. Siendo que, si
esa voluntad se manifiesta licitamente en una materia que se rige por el principio
de la autonomia de la voluntad, el derecho sustantivo y procesal, tiene que
reconocerla como fuente creadora de consecuencias juridicas y dotar los medios

necesarios para asegurar su eficacia.

Precisado que fue lo anterior, dicha permision a la voluntad de contratar,
debe ser extensivo a la libertad de elegir el tipo contractual, y el contenido del

mismo, atendiendo claro esta a la propia intencién de las partes.

Asi, el articulo 1255 del Cédigo Civil Espafiol vigente, claramente establece

lo siguiente:

“Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden

publico.”

De esa forma, el dispositivo expone la autonomia de la voluntad de las
partes para establecer pactos, “clausulas” y condiciones que convengan, siempre

gue no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico.

De igual manera, el Codigo Civil al hablar del objeto de los contratos,

precisa lo siguiente:

“Articulo 1271.

Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de
los hombres, aun las futuras.

Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar otros contratos que
aquéllos cuyo objeto sea practicar entre vivos la divisibn de un caudal y otras

disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto en el articulo 1056.
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Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no sean

contrarios a las leyes o a las buenas costumbres.”

Bajo esta potestad, seran objeto de contratacion todas las cosas que son
comercializables entre los hombres; es decir, aquellas que encierran un valor
material y objetivamente cuantificable. Lo mismo sucedera con los servicios que

no vayan en contra de las leyes o a las buenas costumbres.

Entonces, atendiendo a esa voluntariedad contractual, las partes deben de
ser libres de poder obligarse contractualmente al mecanismo de resolucion de
controversias que ambicionen, incluyéndose si es el caso el reconocido a nivel
internacional como de tipo med-arb, si es que asi ha sido su voluntad de contratar,
en el entendido que aunado a esa voluntariedad de que se habla, como causa
generadora de las consecuencias juridicas, se encuentra presente el
reconocimiento formal de esa voluntad por parte del ordenamiento juridico, que ha
permitido la instauracién tanto del arbitraje a través de la ley y de la mediacién
mediante la ley, situacion que no acontece, en el caso de dichas alternancias

escalonadas (med-arb).

De esa forma, al materializarse los dos supuestos anteriores, se da cabida
a la existencia del contrato, el cual adquiere su esencia desde que una o varias
personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, o a dar alguna cosa o

prestar algun servicio. (Articulo 1254 del CC)

Es por lo que, de esa interpretacién intrinseca que se haga de las normas
en beneficio de los individuos, como es la forma en que deben de ser
interpretadas para no corromper los derechos humanos consagrados por el
Estado de Derecho, nace la potestad de las partes para estipular en sus
contrataciones el método alterno de solucién de conflictos que estimen mas

convenientes a sus pretensiones. Mas aun, dicha libertad de actuar, debe
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interpretarse a todo aquél mecanismo alterno que, sin situarse en las limitaciones
legales antes mencionadas, pueda ser moldeado a las propias necesidades y

caprichos de las partes.

No siendo 6bice a lo anterior, el que los ADR actuales tengan estructuras
definidas e independientes, ya que la propia ley es la que faculta al particular a

utilizar a su beneficio todo aquello que no esté expresamente prohibido.

Por lo tanto, la utilizacién de clausulas mixtas o vinculadas como la clausula
med-arb de resolucién de disputas, es cada vez mas frecuente en el trafico
internacional debido a las ventajas que presentan y que han sido analizadas en
esta breve presentacion, siendo la propia voluntad contractual la que dota en

principio, de validez este tipo de acuerdos.

Siguiendo entonces el cauce formal de la contratacién entre privados, y de
acuerdo al anterior analisis, si debe entenderse permisible para las partes si asi lo
desean, el poder obligarse mediante una clausula med-arb a dar alguna cosa o
prestar algun servicio, lo cual se satisface a la luz del articulo 1261 del mismo
ordenamiento civil, al haberse establecido el consentimiento y el objeto cierto en

materia de mediacion y arbitraje.

Finalmente, del andlisis que se haga a dichos articulos, claro esta que el
contrato es la manifestaciéon mas pura de la autonomia de las partes; no obstante,
en la presente materia, por lo que se refiere a las clausulas escalonadas, no es
suficiente la reglamentacion existente, ya que no se puede llegar a suponer que el
contrato es solo voluntad de las partes y que se encuentra al margen del
ordenamiento juridico; siendo necesario el reconocimiento expreso dentro del

contexto legal existente. En efecto, el contrato, por tanto, debe dejar de ser un
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resultado de la autonomia privada para ser el producto de la adecuacion entre el

resultado pretendido por las partes y el ordenamiento juridico.*’

Lo anterior debe de entenderse asi, en un continuo afan por armonizar las
reglamentaciones en materia de comercio, de acuerdo a las pautas que han sido
consideradas por el comercio internacional, en su afinidad de que se incrementa el
desarrollo econdmico y social exigido por la globalizacién, mediante la
implementacion de herramientas mas eficientes de contratacion, y de solucién a

las contiendas que deriven de aquella.

2. La perspectiva de la clausula med-arb en Espana.

En el ambito de la contratacion internacional, se ha vuelto mas comun la
adopcion de clausulas especificas de resolucion de controversias, o que ha permi-
tido que los contratantes puedan determinar con antelacion al conflicto una serie
de mecanismos, que mediante el empleo de clausulas escalonadas que prevén el
empleo de diferentes métodos, otorgan mayores seguridades juridicas a la

transaccion.

De esa manera, como |lo hemos expuesto en este trabajo, los principios
fundamentales que administran tanto al arbitraje como a la mediacién son los
mismos (confidencialidad, imparcialidad, neutralidad, etc.), y donde la unica
diferencia medular radica precisamente en el papel que desempenara el tercero

neutral, a través de un sistema autocompositivo y/o heterocompositivo.

Por ello, dado sus ventajas también ya expuestas y justificadas, es por lo

que en el ambito internacional principalmente, se hacen uso de las mejores

34! Katiuska Hernandez Fraga, ob. cit. pp.30-46.

331



herramientas que presentan cada uno de ellos, pactando su implicacion a través

de las llamadas clausulas escalonadas.

En consecuencia, debe ser mas comun en la practica la fijaciéon de
contratos con una clausula que, en el caso de que surja un conflicto, se inicie la
etapa de mediacion entre las partes, y si esto no fuera suficiente y el conflicto

persistiera, se podria recurrir a un arbitraje formal

Si bien como lo hemos argumentado, en Espafia aparentemente el uso de
estas disposiciones no se encuentra prohibido, si es menester legislar al respecto
en un afan de dar completa seguridad a las partes sobre la perspectiva que se
espera de un nuevo sistema que no ha sido desarrollado claramente en la

legislacién espafiola.

Asi, los precursores de estos mecanismos deben considerar
continuamente, la adecuacion de nuevos mecanismos alternos para solucionar los
conflictos, pero sobre todo que busquen adaptarse a las necesidades e intereses
de las partes en la actualidad. Por ello, cuando las reglas de la mediacién y
arbitraje son inconsistentes con las perspectivas de las partes en conflicto,
deviene necesario combinar las aptitudes de ambos procesos para perfeccionarse

y cubrir aspectos que de manera aislada e independiente no podrian conseguirse.

Por consiguiente, las clausulas escalonadas tienen como propdsito cardinal,
la solucion pacifica del conflicto, mediante la comprension y buena voluntad de
ceder, en un primer paso, lo que redunda en lo que viene a significar la busqueda
de una cultura de paz. Asi, ante la incertidumbre ligada a la resolucion judicial de
los conflictos, cada vez son mas los contratantes —sobre todo en el ambito del
comercio internacional- que deciden incluir clausulas de mediacion en sus
contratos. Al lado —o en vez— del clasico convenio arbitral, formalizado mediante

clausula incorporada a un contrato (art. 9.1 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
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arbitraje), apareciendo en la practica compromisos contractuales que abogan

preferentemente por métodos autocompositivos de resolucion de controversias.

Ello, conlleva a permear las primeras aspiraciones de los derechos internos
de cada pais, para considerar y facilitar su incorporacion en sus disposiciones
legales; con la Unica de intencion de adicionar herramientas que cada dia vayan
adaptandose a las necesidades propias de dar soluciones efectivas y perdurables

al conflicto.

Con esto, queda por demas de manifiesto, la viabilidad de inclusion de
clausulas hibridas tipo med-arb, en las contrataciones que asi lo requieran,
puntualizando que sus desventajas, pueden ser claramente detenidas vy
neutralizadas, a través de elocuentes clausulas contractuales, donde se eviten
posibles deficiencias que puedan culminar en patologias de dificil reparacién a los
intereses de las partes, pero aprovechando las ventajas que este nuevo proceso

representa.

Es cierto que hasta ahora, debido al escaso desarrollo en Espana de los
sistemas extrajudiciales de resolucion en general, y de la mediacién en particular,
no abundan instituciones que ofrezcan este servicio “global”’; no obstante podemos
hacer referencia a la fundacion Signum, promovida por el Colegio Notarial de
Madrid, que ofrece ya sus servicios a través de profesionales cualificados por todo

el territorio espafiol.>*?

Con este marcado y reciente antecedente como el caso de la Corte
Aragonesa, esta labor pionera no se va a quedar aislada, ya que la actividad de
estas instituciones y su labor de promocion de soluciones colaborativas sera muy
beneficiosa para quienes busquen ampararse en ellas y para el conjunto de la

sociedad.

2 vid. http://www.fundacionsignum.org/
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3. Resoluciones de otros paises en relacion a la clausula med-arb.

a. Republica de Singapur. (SIMC y SIAC, 2014)**

EL centro de mediacién internacional de Singapore (The Singapore
International Mediation Centre, SIMC) , estableci6 el 5 de noviembre de 2014, que
en apoyo del Centro de Arbitraje Internacional de Singapore (Singapore
International Arbitration Centre, SIAC), promoverian la mediacion dentro del
arbitraje internacional a través de un nuevo protocolo ARB-MED-ARB (AMA
PROTOCOL)

El protocolo AMA, permite a las partes iniciar un proceso de arbitraje ante el
SIAC, y posteriormente acceder a un proceso de mediacion ante el SIMC. El
proceso se ventilaria como un arbitraje regular, y ante el Protocolo AMA,
posteriormente una vez constituido el procedimiento arbitral, se encuentra previsto
que “ese mismo tribunal” seguira siendo el competente para ventilar el proceso de

mediacién ante el SIMC.

Asi, las partes pueden hacer uso del Protocolo de AMA en Singapur,
incorporando la clausula modelo Arb-Med-Arb®*** en sus contratos, en relacién a

las controversias ante el SIAC y el SIMC.

b. Hong Kong (AO y MO, 2011)

En el caso de Hong Kong, su legislacion nacional incluye la denominada

“Arbitration Ordinance”,**® misma que fielmente permite la utilizacion del proceso

3 Vid:  http://simc.com.sg/new-dawn-mediation-launch-singapore-international-mediation-centre-sime-
introduction-siac-simc-arb-med-arb-protocol/
3 Vid:  http://simc.com.sg/new-dawn-mediation-launch-singapore-international-mediation-centre-sime-
introduction-siac-simc-arb-med-arb-protocol
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med-arb. No obstante, la diversa disposicion de este pais para ventilar los
arbitrajes internacionales “The Hong Kong International Arbitration Centre”
(HKIAC)346, no permite la mezcla med-arb para ser parte del proceso de arbitraje

contenido en sus estatutos.

La nueva Ordenanza de Mediacién (Mediation Ordinance)**’ de Hong
Kong,**® que entré en vigor el 1 de enero de 2013, implementa interesantes
novedades en relacién con la citada Ordenanza de Arbitraje de Hong Kong
(Arbitration Ordinance), que entré en vigor en 2011, por lo que se refiere a los
procesos de resolucion de disputas de varios escalones, mediacién y arbitraje

(med-arb y arb-med-arb)

Por su parte la AO, fomenta como se mencioné el uso de med-arb, donde
se nombra a un mediador, para tratar de resolver la disputa, antes de que se
inicien las actuaciones arbitrales. Mediante la opcion arb-med-arb, el tribunal
arbitral asume el papel de mediador a través del procedimiento de arbitraje, con

miras de llegar a una acuerdo, que sera validado como laudo arbitral.

Ahora bien, la MO se aplica a todas las mediaciones en que las partes han
suscrito un acuerdo de mediacién, nacionales e internacionales. Sin embargo, hay
algunas excepciones a la aplicaciéon de la MO, siendo una de ellas que no permite

su aplicacion conjunta con el arbitraje.

345 Consultable en:

http://www.legislation.gov.hk/blis pdf.nsf/6799165D2FEE3FA94825755E0033E532/C05151C760F783AD4
82577D900541075?0penDocument&bt=0.

348 Disponible en: http://www.hkiac.org/en/

37 vid. http://www.legislation.gov.hk/
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c. Ontario, Canada. (Marchese v Marchese [2007] OJ No 191, 2007)>*°

El Tribunal de Apelaciones de Ontario, ha confirmado como validos y
forzosos, los acuerdos a participar en procesos de mediacion y arbitraje
combinados, conocidos como med-arb, en relacién con la propia Arbitration Act,®*°

que expresamente prohibia este tipo de combinaciones.

La Corte sostuvo que un acuerdo para someterse a med-arb era ejecutable,
a pesar de que una disposicion en el Estatuto de Arbitraje Nacional (Domestic
Arbitration Statute), prohibia a los arbitros el conducir cualquier parte del

procedimiento de arbitraje como una mediacién.

A diferencia del Estatuto de Arbitraje Nacional, el Estatuto de Arbitraje
Comercial Internacional (International Commercial Arbitration Statute), si permite
el uso de la mediacion, “con el consentimiento de las partes” dentro de los

procesos de arbitraje para alentar los acuerdos.

Con el Caso Marchese, se dejé en claro que los disputantes, pueden

“expresamente” optar por med-arb.*"

d. E.U.A. (Kemiron Atlantic vs. Aguakem International, 8 de mayo de 2002)**

La Corte de Apelaciones Estadounidense,®** fue llamada para interpretar
un acuerdo en el que habian estipulado las partes un ADR que incluia procesos de

mediacion y arbitraje. Lo anterior, para que las disputas fueran entendidas segun

349 Ontario Court of Appeal. 2007 ONCA 34, [2007] O.J. No. 191.

30Vid: Arbitration Act, S.0. 1991, ¢.17, s. 35.

331 Vid: http://www.ontario.ca/laws/

32 vid: https://law.resource.org/pub/us/case/reporter/F3/290/290.F3d.1287.01-16400.html
333290 F.3d 1287 (11th Cir. 2002)
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la interpretacion de unas de las partes a través de mediacion, y que el arbitraje

seria posterior para aquellas disputas no solucionadas previamente.

Cuando surgié una controversia entre las partes sobre el pago, Kemiron
Atlantico, Inc. presentdé wuna accion judicial, la Corte de Apelaciones
Estadounidense, razon6 que al fijarse claramente el nimero de dias que deberia
durar la mediacion, la forma en que la misma iniciaria, asi como haber establecido
que una vez agotada la misma se procederia al arbitraje, era suficiente para
considerar que aun y que expresamente no se habia establecido el proceso de
mediacidon como una condicién previa al arbitraje, de la propia redaccién se
desprendia dicho sentido y como consecuencia se declard la validez de dicha

clausula med-arb..

e. Inglaterra y Francia (Euro tanel, 1994)%*

El 6 de mayo de 1994, a través de la Reina Isabel de Inglaterra y Frangois
Mitterrand, presidente de la Republica Francesa, se inaugurd el tunel subterraneo
del Canal de la Mancha (Channel Tunnel o Eurotunnel), que comunicaria a

Inglaterra con Francia.

El procedimiento para arreglar las posibles disputas, se establecid en la
clausula 67, donde se establecia un sistema escalonado de dos instancias;
primeramente, se obligaba a someter cualquier disputa a un Comité de resolucién
de litigios (Panel de expertos), el cual emitiria una decision con caracter previo a la
posibilidad de acudir al arbitraje; de esa manera, se utilizaban los mecanismos pre
arbitrales de resolucion de controversias. En caso de necesitarse el proceso de

arbitraje, se establecié la remision expresa a las Reglas de la CCl de 1988.

3% Isabel Reig Fabado, “Obras de infraestructura bajo financiacion privada: la experiencia europea del
proyecto euro tinel frente al proyecto argentino-boliviano del gasoducto”.(Revista Boliviana de Derecho,
numero 6, 2008 ): 133-154.
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El panel de expertos y los arbitros trabajaban conjuntamente, siendo que
las controversias eran resueltas progresivamente por ambos érganos (prearbitral y
arbitral), debe considerarse que para que las decisiones del panel fueran de
caracter obligatorio, era necesario que todos los miembros emitiran una resolucion

por unanimidad de votos.?*®

f. E.U.A. (IBM y Fujitsu, 1982)>*°

Considerada como una de las primeras practicas informales de
procedimientos vinculados de mediacion y arbitraje, en 1982 IBM y Fujitsu, se
enfrentaron a un conflicto debido a que aparentemente Fujitsu estaba copiando sin
el consentimiento de IBM, un software desarrollado por esta ultima. En 1983, la
disputa fue resuelta satisfactoriamente mediante un acuerdo entre las partes, para

que Fujitsu pudiera hacer uso de la tecnologia de IBM a través de una licencia.

Posteriormente en 1985, IBM volvido a reclamar ante la AAA, presuntas
violaciones al acuerdo firmado en 1983, por haber violado Derechos de Propiedad

sobre el software de los sistemas operativos.

El procedimiento arbitral dur6 mas de dos afos, donde los arbitros
constataron la imposibilidad de alcanzar una solucién Optima. Los arbitros
entonces, propusieron a las partes una combinacién del arbitraje con la mediacién,
la propuesta fue aceptada por las partes de someterse a este nuevo proceso
hibrido, y el 15 de septiembre de 1987 después de 26 meses, se emitidé una

opinién vinculante para las partes.

355 E] panel resolvio sobre 20 disputas, y se dictaron solo dos laudos por la CCL
3% Anita Stork, “The Use of Arbitration in Copyright Disputes: IBM v. Fujitsu. (Berkeley Technology Law
Journal, Vol. 3 (2), Otofio 1988): 241-65
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CONCLUSIONES

Segun la primera parte de esta breve compilacién, como individuos siempre
hemos estado acostumbrados a resolver los conflictos a través de la
confrontacién, del litigio, del constante pleito, pero no por voluntad propia, sino por
ser el instinto de defensa que nos inclina a hacerlo, sin darnos cuenta que como

ha sucedido en el transcurso de la historia, no es el mejor camino para ello.

Sinnumero de veces se inicia un juicio formal pensando en que se vencera
al oponente y no resulta asi, 0 aun y que si se le venciera, no nos quedamos
satisfechos con el resultado obtenido en la resolucion final, lo anterior adolece,
como se pudo constatar de la segunda parte de esta investigacion, posiblemente
por no haber sido cubiertas nuestras necesidades en su totalidad, y por no haber
estado plenamente satisfechos con el mecanismo utilizado para resolver las
diferencias de las partes, a final de cuentas, se debe considerar a que la raiz del
problema, no fue abordada correctamente y mucho menos resuelta de la manera

adecuada.

El tratamiento del conflicto, requiere de técnicas competitivas o
cooperativas como la negociacion, la conciliacion, el arbitraje, la mediacion, los
procedimientos judiciales, siendo que el verdadero aprendizaje estriba en resolver
los conflictos como una practica social analizada, estudiada y practicada como lo
han propuesto numerosos investigadores, académicos y profesores, en un
continuo afan de identificar a través de una correcta negociacion, los verdaderos
intereses que persiguen las partes al tratar de resolver el conflicto que les acoge,
siendo importante puntualizar que los tiempos son muy cambiantes, y los
mecanismos que en tiempos pasados eran idealizados como suficientes vy
eficientes, podrian no serlo ahora, y de esa manera, evolucionar en la sensatez de
ir provisionando la adicion de nuevos mecanismos que se adapten a las épocas

actuales.
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El proceso med-arb, puede ser descrito mas exactamente, como un unico
proceso diferente a las propuestas anteriormente precisadas, pero encausado en
adoptar caminos tanto de mediacion como de arbitraje, pero no como
errbneamente ha sido identificado por algunos, diciendo que proporciona todos los
beneficios de la mediacién tradicional y todos los beneficios del arbitraje como

procesos individuales.

Segun los resultados y propuestas de la tercera parte de este cuadernillo, el
proceso med-arb debe entenderse como un complemento de los preexistentes
procesos, pero no como un sustituto de aquellos, ya que si bien es cierto que este
proceso es el resultado de la conformacion de la mediacion y el arbitraje, las
caracteristicas resultantes de la fusiéon, son en mucho, diferentes a las ofrecidas
por dichos procesos de manera aislada; de esa forma, las conclusiones devienen
en cierta forma positivas y negativas por lo que se refiere a esta propuesta de un

nuevo sistema compuesto o hibrido.

En ese orden de ideas, la principal situaciéon que pareciera a nuestro
entender la que pudiera originar las posibles desavenencias tanto legales como
materiales, segun se aprecié de la cuarta parte de este compendio, es por una
parte, la licitud y moralidad de la actividad que desempefara el tercero neutral
propuesto para que conozca tanto de la mediacion y del arbitraje, en un mismo
proceso; y por otra parte, las consecuencias que pudieran acontecer de la
utilizacién de una clausula contractual mixta (mediacion y arbitraje vinculados), en

los contratos comerciales actuales.
Por lo que se refiere a la primera parte, y considerando acuerdos de la

intervencidon de una tercera parte en su actividad conjunta, nos enfocamos sobre

tres criterios que pudieran entorpecer su aplicacién conjunta:
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» Que tan eficiente sera el proceso de resolucién definitiva, en el que se les
dé a los disputantes en una primera instancia, la oportunidad de que
voluntariamente negocien la disputa, bajo la premisa de que cualquier
acuerdo alcanzado por las partes, por simple naturaleza congénita, debe
tener preferibles ventajas que uno que fue impuesto por una tercera parte

ajena a la relacion.

» Si el resultado alcanzado en esta propuesta, resulta en un beneficio mayor
que los que las partes hubieran podido alcanzar en procesos diferentes y
utilizados de manera independiente; en este apartado, la ecuacién tiempo y
dinero, en su amplia concepcion analizada en esta tesis, adquiere especial

relevancia.

» En consideracion a la anterior cuestion, el resultado que se obtenga de un
proceso med-arb, tiene mayores posibilidades de considerarse como
permanente que los demas procesos, al tratarse de acuerdos voluntarios de
altos beneficios conjuntos, la preferencia sobre estos, es mayor que
aquellos que no lo son, y que tales resultados son probables para ser mas

estables sobre el tiempo que otros acuerdos.

En nuestro punto de vista, la desventaja y riesgo de med-arb no es
insuperable en todos los casos y no justifican un rechazo del todo como
herramienta de los ADR, especificamente donde los disputantes son partes
comerciales que escogen med-arb con sus ojos abiertos bajo su propio riesgo y

posibles deficiencias.

En el mundo moderno, es cada vez mas frecuente dejar un lado, el empleo
de éstas formas puras, y reemplazarlas por férmulas mixtas que combinan estos
mecanismos, por medio de las cuales las partes buscan en primer lugar,

soluciones consensuales a sus controversias, pero en donde previamente ya
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estan de acuerdo que si su voluntad no basta para solucionar de manera
autocompositiva el conflicto, sera un tercero que bajo la figura del arbitraje,
impondra de manera posterior una solucidon en menor tiempo en comparacion con

un proceso judicial ordinario.

Esto no significa que tanto el sistema judicial como los ADR en su acepcion
aislada, no deban de utilizarse nunca, sino por el contrario, significa ponerlo en su
justo término; es decir, que deban usarse cuando sea mejor su empleo en relacion
con las ventajas que presentan los demas mecanismos alternativos, siendo en
definitiva, una decision libre de las personas sefialar cual mecanismo sera el que
mas se ajusta a sus necesidades de justicia, o una formal y lenta o una rapida y

econdmica.

Ahora bien, en la actualidad ya no se trata solo de llegar a un acuerdo de
beneficios aleatorios y unilaterales, sino que desde el punto de vista juridico y
econdmico, se debe buscar un acuerdo que mejor se adapte y cumpla las
pretensiones de cada parte interviniente, y como efecto indirecto, cuide el entorno
social en el que se desenvuelve. Ello, sin lugar a dudas, precisa una serie de
enfrentamientos paulatinos, en atencién a que resulta por demas dificultoso
conseguir arreglos que satisfagan las necesidades y/o intereses de todos los

involucrados en una disputa.
Sin embargo, de no ser posible en esta modalidad, minimo que exista la

tranquilidad de las partes, que se agotaron todos y cada uno de los mecanismos

que existian a su alcance, para la solucion de sus diferencias con los demas.
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En relacién al proceso med-arb y de la clausula contractual med-arb

Med-arb es el resultado de la legalizacion de los ADR vy los esfuerzos para
usar el arbitraje para reparar a la mediacién y la mediacion para reparar el
arbitraje. Con este proceso, es posible solventar los problemas inherentes en
ambos procesos de mediacidn y arbitraje en su aplicacion aislada. Las partes
luchan para tratar de acordar en mediacién, pero necesitan la finalidad del
arbitraje, y las partes infelices con las imposiciones del arbitraje necesitan agregar

la flexibilidad de la mediacion.

Ello, ya que la mediacién no brinda absoluta certidumbre sobre el resultado,
si bien el porcentaje de éxitos de los procesos de mediacién en Espafa y en el
mundo, son muy elevados, ello implica también que existan casos en los que la

controversia queda sin resolver.

Ahora bien, la mediacién aislada establecida en una clausula contractual,
también reviste especiales consideraciones, cuando alguna de las partes no
quiera en realidad cumplir las obligaciones impuestas en el contrato, como lo seria
el desahogo de un proceso de mediacion para resolver la controversia. La
mediacion puede mantener su utilidad, si es posible concientizar a las partes sobre
su utilizacién; no obstante, puede ser que un incumplidor de mala fe no
comprenda los inconvenientes de su postura en el largo plazo, y que en repetidas
ocasiones se niegue a desahogar este procedimiento pactado contractualmente, lo
que plantea un serio obstaculo a la mediacién y puede hacerla completamente

ineficaz o retardar los efectos de la misma.
En relacion a esa mala fe de que hablamos, algunas posturas doctrinarias,
han alertado sobre la posibilidad de que la mediacion se convierta en un obstaculo

afiadido para incumplir con la obligacién guardada, si el incumplidor pretende
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aprovecharse de sus bondades y dilatar los alcances y efectos de la misma. No
siendo dbice a lo anterior, el hecho de que le mediador al percatarse de lo anterior,
y en uso de sus facultades, precise poner fin de inmediato a dicho proceso de
mediacion, ya que lo anterior, de igual manera, vuelve a situar a las personas que
si actuaron de buena fe en el proceso, en una situacién de desventaja frente al

incumplidor.

Bajo esas posibilidades, una clausula simple de mediacion no evitaria en
algunos casos la necesidad de recurrir a los tribunales para resolver la contienda;
por eso, en tiempos actuales, si bien es un proceso que ha adquirido especial
utilizacién en nuestros tiempos, también por estos defectos se ha aconsejado no

incluirla en los contratos comerciales.

El anterior inconveniente como lo hemos demostrado en el cuerpo de esta
investigacion, es remediable a través de clausulas escalonadas que unifiquen la

mediacion y el arbitraje, por las consideraciones siguientes:

1. Si la mediacién no resuelve toda la controversia, las partes habran de
someterse a la solucion obligatoria de un ulterior arbitraje. De esa manera,
el contratante que pretenda no hacer frente a sus obligaciones
contractuales, y que tenga la intencion de obrar de mala fe en el proceso de
mediacién pactado, ahora sabe que si no hay acuerdo, en un arbitraje se
resolveran a través de un laudo, las cuestiones planteadas. En el que, de la
misma manera, se hara la declaracion en gastos y costes del
procedimiento; con esto, se desincentiva cualquier conducta dolosa o

fraudulenta de cualquiera de las partes para evitar el incumplimiento.
2. De la misma manera, los adversarios remisos a proceder a la conformacion

de acuerdos voluntarios en el proceso de mediacion, ahora saben que ante

su falta de cooperacion para conseguir acuerdos, trasladaran esa potestad
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a un tercero (arbitro), para que resuelva la contingencia, perdiendo

consecuentemente el control total de los resultados de la disputa.

3. También es de observarse, que dentro de los beneficios ofrecidos por esta
clausula med-arb, al estar garantizado un resultado vinculante y por la ley
protegido a través del arbitraje (laudo), las partes evitaran terminantemente

los inconvenientes que representa acudir a las instancias judiciales.

Por ello, los efectos de estas clausulas en este sentido, son muy benéficos
para las partes, ya que estimulan paulatinamente el cumplimiento voluntario
de los contratos a través de una mediacién, pero también estimulan el
cumplimiento obligatorio de los contratos, evitando que surjan controversias

a posteriori de naturaleza judicial.

Bajo esta concientizacion de los efectos producidos, se facilita la
negociacion en mejora continua de los intereses de las partes, para que la
mediacién sea el propulsor de arranque de aquellas, y el arbitraje la salida

inmediata a la falta de entendimiento de la autocomposicion.

4. Vemos entonces, como estos procesos vinculados establecidos a través de

una clausula escalonada,*®’

prevén dotar de nuevos resultados mas
satisfactorios a las partes. Med-arb es percibido como un camino para
corregir las desventajas adversariales de cada uno de estos procesos,
proporcionando para ambos finalidad y flexibilidad. Asi, a medida que las
partes en conflicto son ayudadas a llegar ellas mismas a una soluciéon con
la libertad de terminar este proceso en cualquier momento, las condiciones
de este proceso de mediacion, son esencialmente diferentes a las que se
dan, por ejemplo, en el arbitraje en el que uno tiene que aceptar acogerse a

una decision final de antemano.

337 Concepto tomado del Reglamento sobre Conciliacion Comercial Internacional de la CNUDMI.
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Por consiguiente, la intencién que persigue cualquiera de las modalidades
previamente enunciadas, no es otra sino estar conscientes de la
obligatoriedad de que un proceso iniciado por las partes en este tipo de
clausulas escalonadas, es la culminacion efectiva de la contienda. Siendo
que la decision que vinculara a las partes a través del arbitraje puede estar
o no definida, para que antes de que se de la circunstancia anterior, las
partes hayan participado en el respectivo proceso de mediacion, ya sea a
manera ad cautelam para prevenir un proceso de arbitraje obligatorio, o a

posteriori cuando el proceso de arbitraje ya se ha iniciado.

No olvidemos que, la cantidad de flexibilidad de este proceso, permite su
aplicaciéon como proceso med-arb y también como arb-med. Por ejempilo, el
proceso de arb-med involucra una completa fase de audiencia arbitral con
cada lado presentando su caso, posteriormente, las partes se mueven a la
etapa de mediacién solamente con dos opciones; o bien llegar a un pleno
acuerdo negociado en la etapa de mediacion, o recurrir al laudo

previamente dictado que contiene la decision arbitral vinculante.

Sobre este proceso, conviene hacer una serie de criticas respecto de su
utilizacién, en comparacién con el proceso med-arb. En el proceso (med-
arb), las partes estan primero dandose la oportunidad para resolver el
problema por ellas mismas a través de la mediacion y entonces se mueven
al arbitraje si es necesario. Esto, efectivamente permite a las partes
mantener su autonomia sobre el resultado de la controversia, ya que de
llegar las partes a un acuerdo total sobre la controversia, en uso de esa
autonomia de que hablamos, la participacion del arbitro resultaria ser
innecesaria, con esto favoreciendo las expectativas de las partes por lo que

se refiere a tiempo y dinero.

346



6. En el caso de proceso arb-med, y en afan de no ser repetitivos con lo ya
expuesto en la esencia de esta investigacion, solo diremos que el proceso
arb-med, a diferencia de su homélogo inverso, no eficientiza la economia
del proceso, ya que para que el objeto de esta forma se perfeccione, refiere
inicialmente la emisién de un laudo arbitral, previo al desenvolvimiento del
proceso de mediacién, lo que en cierta manera transgrede esa autonomia
de las partes para resolver la contienda, ya que anticipado a su posible
acuerdo, un laudo arbitral ya fue impuesto, lo que salvo la mejor opinién de
los defensores de esta postura, presiona a las partes a buscar un acuerdo
en base a la expectativa de que existe previamente un laudo arbitral no

modificable.

De igual manera, se estima que este proceso, genera nuevos problemas
procesales con su aplicacion, ya que para el supuesto que se emita un
laudo sobre el total de las adversidades sobre las partes, no prevé o
dificulta, acuerdos parciales que pudieran ser susceptibles de presentarse
en la posterior etapa de mediaciéon, mismos que no fueron contemplados en
el laudo inicial, lo que en cierta forma complicaria mas la formalizacién de
este sistema que se propone. Por lo que, si bien no se descarta su
factibilidad, pensamos que el mismo reviste caracteristicas muy especiales
y dificiles de apreciar, para ser incluido en este estudio, como parte sub-

dependiente del proceso med-arb.

7. No obstante lo anterior, se estima que en este trabajo, hay suficientes
argumentaciones positivas para poder considerar al proceso med-arb
consistentemente como una mejor opcion a los procesos de mediacion y
arbitraje aislados, en el entendido que proporciona una mejor oportunidad
para salvaguardar un resultado positivo en consideracion del cuidado de las

relaciones entre las partes.
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Robustece lo anterior los comentarios de Adams,**® al considerar que en
todas las practicas diarias la aplicacion del proceso med-arb, es mas
comunmente usado que arb-med, incluso se piensa que dicho proceso
contraviene la nocién tradicional de justicia natural y la ordinaria
transparencia del arbitraje, mediante el cual los arbitros solamente reciben
informacion de las partes en audiencia publica que puede ser
contrarrestada. De esa manera, y dado que las partes ya conocieron el
caracter de disputantes con el empleo de esta herramienta, seria dificil
deshacerse de esa personalidad para posteriormente incoar en un proceso

facilitador de las relaciones como la mediacion.

Entonces, si bien ambos procesos hibridos ofrecen ventajas Unicas para
resolver las controversias, ningun proceso es ideal para todo tipo de
conflictos y para todas sus circunstancias. Por ello, la importancia que
reviste el relacionar el proceso apropiadamente con la disputa, en un
esfuerzo para crear la mayor posibilidad de una resolucion mutuamente

benéfica entre las partes contratantes.

Como posible ejemplificacion de lo anterior, en la mayoria de los paises
asiaticos, se permite a las partes que han resuelto su controversia a través
de la conciliacién, designar un arbitro para que especialmente en el caso,
dicte un laudo basado en el acuerdo allegado por las partes en el proceso
de conciliacién. Paises como la Republica de Corea y China, han seguido

esa practica patentada en sus propios ordenamientos legales.

Citando a la Republica de Corea, cabe decirse que la normativa que existe

sobre arbitraje, no contiene disposiciones formales sobre el proceso de

3% George W. Adams, “Mediating Justice: Legal Dispute Negotiations. The honourable, Q.C.” (Toronto:
CCH Canadian Limited, 2003) 326:331.
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conciliacion; no obstante, si existen apartados referenciales para poder

recurrir a la conciliacién o a la mediacién previa o durante el proceso.*®

Y es en esa medida, que dicha legislacion otorga la potestad al conciliador
para postergar su actuacion nombrandosele arbitro, y esté facultado para
emitir una decisién que sea vinculante para las partes (laudo arbitral),

siempre y cuando asi haya sido acordado por ellas mismas.**

En el caso de Hong Kong, su legislacion nacional incluye la denominada
“Arbitration Ordinance”,*®' misma que fielmente permite la utilizaciéon del
proceso med-arb. No obstante, la diversa disposicion de este pais para
ventilar los arbitrajes internacionales “The Hong Kong International
Arbitration Centre” (HKIAC),*®? no permite la mezcla med-arb para ser parte

del proceso de arbitraje contenido en sus estatutos.

Por lo que se refiere a la conciliacion en China, ésta puede estar a cargo de
un tribunal arbitral, y la legislacion establece que si del procedimiento, ha
lugar a un acuerdo de transaccion, el tribunal arbitral dejara constancia por
escrito de este o se dictara una resolucién en forma de “laudo arbitral” de
conformidad a lo manifestado por las partes en el acuerdo de transaccion

de que hablamos.>®

3%% Vid: Reglamento de Arbitraje Comercial de la Junta de Arbitraje Comercial de Corea, de 14 de diciembre
de 1993. Articulo 18. Mismo que dispone que si la Conciliacion no prospera, el conciliador pasara a ser
considerado como arbitro “designado en virtud del acuerdo de las partes”, para que el acuerdo a que se llegue
sea considerado como un laudo en los términos que las propias partes hubiesen convenido.

369 vid: Reglamento de Arbitraje Comercial de la Junta de Arbitraje Comercial de Corea, de 14 de diciembre
de 1993. Articulo 18, tercer parrafo. En el mismo, no se encuentra reglamentada la conciliacion, sin embargo
se refiere constantemente a ella. Si la conciliacién prospera, se considerara que el conciliador es el arbitro
designado en virtud del acuerdo de las partes y que el arreglo al que se ha llegado sera tratado como un laudo
en los términos convenidos por las partes.

361 Consultable en:

http://www.legislation.gov.hk/blis pdf.nsf/6799165D2FEE3FA94825755E0033E532/C05151C760F783AD4
82577D900541075?0penDocument&bt=0.

362 Disponible en: http://www.hkiac.org

363 En la legislacion de algunos paises, se permite a las partes que han resuelto una controversia por la via de
la conciliacion, designar un arbitro especialmente para que dicte un laudo basado en el acuerdo de transaccion
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Asi, China como Hong Kong comparten las mismas tradiciones, ambas
entidades tienen leyes de arbitraje, permitiendo a un mediador (o

conciliador) también jugar el rol de arbitro en la misma disputa.

Dado la ejemplificacion anterior de las disposiciones legales, que si
permiten la aplicacién de procesos de manera conjunta de mediacion y
arbitraje a través de un mismo tercero neutral; se reafirma entonces que la
contrataciéon de los MASC, es a final de cuentas una determinacién
contractual de las partes, donde ellas estipulan todo aquello que esta a su

alcance, como una herramienta de solucidon de conflictos como med-arb.

El tercero neutral en med-arb

Parte del éxito que representa la puesta en marcha de un sistema como el
propuesto, se refiere a la actividad del tercero neutral que participara en la
realizacion de esta herramienta. Recordemos que para la solvencia de este
proceso, pueden ser consideradas dos alternativas en relacion con el tercero
neutral: 1) que sea la misma persona investida con suficientes facultades para
conocer de ambas fases; 0, 2) que se elijan dos diferentes terceros neutrales para
que uno participe de la mediaciéon y posteriormente, el otro encause el posible

proceso de arbitraje.

8. En primer término, atendiendo a los razonamientos expuestos en el
contexto medular de esta investigacion, descartamos la segunda alternativa
a la luz de este sistema, toda vez que se considera que la misma, no

encuadra con los objetivos perseguidos con la propuesta, ya que

concertado entre ellas. Existen entre esas legislaciones y practicas: Hungria y en la Republica de Corea. En
China la conciliaciéon puede estar a cargo de un tribunal arbitral, y la legislaciéon dispone que, si el
procedimiento da lugar a un acuerdo de transaccion, el tribunal arbitral dejara constancia por escrito de éste o
dictara un laudo arbitral de conformidad con el acuerdo de transaccion.
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empleando un neutral diferente para cada fase (mediacion y arbitraje) se
merma la eficiencia del proceso, ya que algunos de los atributos mas
atractivos de med-arb, son eliminados, como lo es el tiempo y el costo, toda
vez que bajo esa postura forzosamente se prevé la actividad conjunta de

dos auxiliares para el desarrollo de este proceso.

Aunado a lo anterior, algunos estudios,** han mostrado que usando una
diferente parte para la mediacion y el arbitraje, pueden actualmente ser
menos efectivos; en cambio, cuando un mediador también fue arbitro
(tradicional med-arb), los disputantes estuvieron menos molestos, sin hacer
comentarios hostiles y con un menor numero de comparaciones odiosas;
aunado a que también se favorecid la propuesta de muchas y mas
alternativas para lidiar con los problemas. En conclusién de lo anterior,
cuando los dos procesos fueron conducidos con diferentes neutrales, el
mediador fue menos activo y menos involucrado que en una mediacién

pura o med-arb.

Ahora bien, en el caso del mismo tercero neutral en el proceso med-arb,
también acarrea diferentes problemas en su aplicacion; por ello, para que
pueda conducir el mismo neutral med-arb correctamente el proceso, se
requiere un individuo con la suficiente experiencia en ambas materias
(mediacion y arbitraje) para servir como un arbitro calificado y con las
destrezas facilitadoras excepcionales para permanecer imparcial durante la

mediacion.

Y esa experiencia y conocimiento avanzado sobre ambos procesos, debe

ser a tal nivel que si la persona que ha mediado intenta ser arbitro, debe

364 Barry Bartel, ob. cit. pp. 681. Dos explicaciones fueron ofrecidas para este fenémeno: “(I1) que los
mediadores sienten menos responsabilidad por el resultado porque la disputa seria turnada sobre alguien
mas para decidir si ellos no podrian alcanzar un acuerdo; y (2) que los mediadores pueden haber sido
desmoralizados con un poco de poder en comparacion al arbitro potencial.”
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esforzarse para ver los hechos del caso en una completa nueva luz, como
si anteriormente al arbitraje no hubiera tenido conocimiento de nada. Para
lo cual, la capacitacion adecuada es un factor determinante en el éxito de
este proceso compuesto. Asi, las deficiencias en el desarrollo del proceso
med-arb, son susceptibles de concretarse invariablemente en el recurso
humano empleado, el cual puede ser capaz de ser seducido por la empatia
de las partes, o la vulneracién de la informacion conocida, empero, esas
anomalias podrian figurar en cualquier ADR en general, no propiamente del
analizado en esta investigacion. Por lo que esos defectos, son imputables
como se menciona, al propio tercero neutral actor, y no precisamente al

sistema planteado.

10.La razon para satisfacer las anteriores deducciones, estriba en la forma en
que se desenvuelva la actividad del tercero neutral, siendo que este por lo
que se refiere a su participacién en la primera fase (mediacion), puede ser
capaz de lidiar con la informacién confidencial que le presenten las partes
en el contexto de la mediacion, lo cual en esencia, reviste el principal
problema en que sea la misma persona la que conozca de ambos
procesos. De la misma manera, el tercero neutral en su papel de mediador,
debe desarrollar estrategias para asegurarse que las partes no se sienten

tentadas a restringir informacion durante la mediacion.

Sin embargo, no encontramos riesgo alguno si se racionalizan los
verdaderos intereses y propésitos de los ADR en general, considerando que
la aplicacion de los mismos, siempre se redirecciona a considerar la
voluntad y la buena fe de las partes como pilares insustituibles para el éxito
de los ADR; por ello, mas que profundizar en todos los pros y contras de un
mecanismo, solo deben analizarse aquellas cuestiones que quedan fuera
del alcance de las partes, siendo entonces que las cuestiones de

confidencialidad de la informacion, como claramente han sido regulados en

352



11.

las respectivas normativas de mediacién y arbitraje, no debieran

considerarse como un problema sin solucion en este proceso hibrido.

Aunado a ello, el hecho que el med-arbitro tenga poder sobre la informacion
a la que tiene acceso, no deberia necesariamente ser considerado como
algo negativo. El “muscle” que el med-arbitro en realidad tiene, puede
fomentar una mediacidn mas productiva, ya que como las partes son
conscientes de este poder y conocen que eso puede ser ejercitado si ellos
no pueden llegar a un acuerdo para la solucién de su disputa, ese
conocimiento podria potencialmente reorientar a las partes a encontrar
soluciones autocompositivas y reabrir caminos anteriormente desconocidos
para ellas, en un continuo interés por solucionar la disputa en ejercicio de

su propia potestad solucionadora.

12.Nos podriamos cuestionar la admisibilidad de un acuerdo de med-arb, si no

es posible encontrar un arbitro imparcial a lo largo de todo el proceso. Al
mismo tiempo, se duda que si el mediador fracasa, la misma persona con
los mismos hechos de las partes, sea capaz de resolver el caso mediante
un arbitraje. Cabe precisar que con este proceso, no se garantiza que la
mediacién vaya a tener éxito, recordemos que el propésito principal es la
certidumbre que la contienda sera resuelta, y que se respetaran las
garantias de autocomposicién en primer término para lograr ese cometido;

no obstante, si ello no es posible, la resolucion arbitral sera impuesta.

Bajo esa tesitura, lo que se espera es que en los casos donde la mediacién
no ha funcionado, pero que las partes han solicitado al mediador que
continie como arbitro, el mismo sera mas eficaz, simplemente porque las
partes conjuntamente han decidido que sea su mejor alternativa a un
acuerdo negociado (BATNA). Por eso la insistencia del estudio sucinto de

los conceptos basicos de la negociacién, ya que sin lugar a dudas, los
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resultados son mas benéficos aun y ante los fracasos de las partes, por
haber sido respetados los lineamientos configurativos en los términos de su

voluntad de contratar.

13.Esta claro que la mayoria de los criticos de med-arb, estdan en realidad
expresando sus sospechas acerca de la capacidad de los med-arbitros,
para poder llevar a cabo el rol que es requerido de ellos y no
necesariamente acerca del propio proceso. Por ello, en relacién al proceso
no debiera suscitarse cuestion alguna, ya que como anteriormente lo
hemos puntualizado, los principios fundamentales que gobiernan tanto a la
mediacién como el arbitraje, son los mismos /confidencialidad, neutralidad,
imparcialidad, etc.), siendo que la principal diferencia entre ambos, la
constituye la funcion de la figura del mediador y del arbitro; es decir, la de

un sistema autocompositivo frente a la de un sistema heterocompositivo.

14.En atencién a ello, es que en el ambito internacional,®® cada vez es mas
frecuente la utilizacion de las herramientas mas utiles de cada uno de estos
procesos, creando las llamadas clausulas hibridas o escalonadas. Mas aun
que las partes, siempre tendran el derecho potestativo de incluir en sus
contrataciones cuantas clausulas de confidencialidad y de desahogo de
procesos alternos deseen, si lo que se busca es garantia suficiente del
pleno funcionamiento y uso de la informacion presentada tanto al tercero

neutral como de las demas partes intervinientes.

De esa manera, si al arbitraje se le permite combinarse con otras figuras
como la mediacion, aquel deja de ser un proceso heterocompositivo puro y
de imposicion, y permite ser reflejado a la luz de la mediacion, para volver a
su razon inicial de recuperar virtudes como la flexibilidad, capacidad de

ofrecer varias soluciones comerciales, y agilidad en el proceso; cuestiones

363 vid: Reglamentos de la CCI y la OMPL.
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las anteriores, que se han ido desvaneciendo al ir formalizando al arbitraje
como una herramienta aparejada al sistema judicial en la busqueda
exclusiva de soluciones legales y apagadas a derecho, y no propiamente

los intereses reales de las partes.

15.Finalmente, encontramos que en la practica de este proceso, pudiera
suscitarse la posibilidad de que el med-arbitro, en sus funciones primeras
de mediador, se vea tentado a forzar a las partes a abandonar la
mediacidn, con la intencién de iniciar un arbitraje, en el cual ahora el tendria
las facultades decisorias y de imposicion, y que por obvias razones,

incrementaria los costes del proceso.

Para remediar lo anterior, el profesor Blankley366 propuso la creacion de un
desincentivo financiero para los med-arbitros, asegurando el ahorro en
costes, pagando al neutral un “Premium” si el caso se acuerda en
mediacion. De esta manera, se refuerza la intencion para que las propias
partes se esfuercen en solucionar su contienda, aunado a que esto atraera
mayores beneficios tanto para ellas como a los terceros neutrales que

participaran en la disputa.

LA CONFIDENCIALIDAD EN EL PROCESO

La puesta en marcha del proceso med-arb, requiere inusuales destrezas
sobre las partes intervinientes, asi como de las personas que fungiran como
neutrales quienes participaran en dos roles. Los mediadores, después de todo,

son indispensables para facilitar la discusion y para ayudar a las partes en sus

366 Kristen M. Blankley, ob. cit. 328.
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propias soluciones a los problemas objeto del conflicto. Los arbitros, son
necesarios para valorar la evidencia presentada del caso y rendir su juicio a través

de un laudo obligatorio de cumplimiento, en base a dicha evidencia.

La dinamica de ambos procesos, es sustancialmente diferente: la mediacion
se esfuerza exclusivamente en minimizar la adversidad natural de la disputa,
mientras que el arbitraje persiste en la atraccion objetiva y valorativa de sucesos,

para decidir quién tiene la razén.

No obstante lo anterior, en este proceso existe una intenciéon directa de las
partes de unir ambos procesos, es ahi donde nace la preocupacion de la
informacion confidencial que las partes aportan a cada una de las fases, y si existe
compatibilidad en ellas, como para poder usarse indistintamente en ambas etapas;
ya que de considerarse insalvable lo anterior, podria afectarse el resultado del
proceso si el caso fuere arbitrado, siendo que tal abuso seria poco probable para

ser tolerado por las partes.

De esta manera, las preocupaciones mas importantes con esta aplicacion
conjunta de la mediacién y arbitraje, podrian reducirse a dos, la primera y que
fuera analizada en relacion al tercero neutral, es la inherente posibilidad de que el
med-arbitro en cualquiera de las fases, pueda ejercer coaccion sobre las partes
disputantes. Y del otro lado, y que se concluye en esta parte, es la relativa a la
informacion confidencial ganada durante la mediacion y que puede ser mal
empleado en la subsecuente etapa de arbitraje, y peor aun, influyendo en la

decision final.

16.Las partes en ese uso de su autonomia de la voluntad, y atendiendo al
principio de la libre determinacion para escoger el proceso que mas les
convenga, también pueden ser aptas para decidir que el mismo tercero

neutral funcione como mediador y posteriormente como arbitro, lo
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importante de llevar a cabo esta opcion, es que las partes deben estar bien
informadas sobre todos los problemas éticos que plantea la utilizacion de
procesos hibridos, para posteriormente exteriorizar su consentimiento

informado.

Para ello, la mejor manera de quedar asentado lo anterior, es la firma de
una estipulacion contractual, en la que se otorgue el consentimiento para
usar un proceso aun y los riesgos que este pueda significar, asi como un
posterior acuerdo de renuncia a los derechos de descalificar al neutral y

desafiar el laudo.

17.No obstante lo anterior, la adopcion de cédigos de ética para terceros
neutrales que fungiran como mediador y arbitro en la misma contienda,
parece ser una buena opcion; en la que se vacie fielmente los alcances de
la informacion confidencial que sera manejada por el med-arbitro, asi como
las permisiones y prohibiciones a que tengan derecho las partes para su
uso, cuyo incumplimiento llevaria aparejado, ademas de las sanciones
disciplinarias internas tipificadas para tales casos, la responsabilidad

profesional pertinente.

De esa manera, se estaria dotando de suficiente potestad normativa
a la actividad del tercero neutral, incluyendo el enfoque ético en relacién a

un doble aspecto que interesa en su actividad:
a. Confirmar el consentimiento informado de las partes, con un

entendimiento de los posibles riesgos y desventajas del

procedimiento, y;
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b. Para dejar asentado, la forma en que se conducira el proceso, de
una manera fiel y honesta, de acuerdo a las estipulaciones

acordadas por las partes.

Combinando mediacién y arbitraje en secuencia, puede ser un proceso
justo, eficiente y de bajo costo para resolver disputas, si las partes otorgan
su consentimiento informado para usar med-arb y determinan las facultades

y limitaciones del med-arbitro.>®”

18.Con la anterior prevencién, se pueden evitar su sinnumero de situaciones
de interpretacion a la hora de ejecutar el proceso de med-arb; no obstante,
insistimos en recomendar un codigo de ética para los med-arbitros, en el
cual se les asista sobre el manejo de la informacion confidencial obtenida
en las audiencias privadas (caucus). Para que de esa manera, también
pueda establecerse de acuerdo a los objetivos de las partes, que la
liberacion de cualquier tipo de informacion, debe ser empleada
estrictamente para los fines de la mediacion, y que para reiterar lo anterior,
la decision arbitral sea basada unica y directamente sobre la evidencia

presentada por las partes (Pruitt 1995, 368).

Por eso, la mediacion a diferencia del arbitraje, desarrolla percepciones
subjetivas de las partes para solo canalizarlas a llegar a un acuerdo;
mientras que el arbitraje, dictamina sus resultados de manera objetiva, por
toda la evidencia probatoria y relevante para asistir al arbitro a dictar un

laudo coherente.

367 «“The California ADR Practice Guide” contiene un ejemplo de tal renuncia: “The parties understand that
this process will likely cause the arbitrator to receive information that might not otherwise have been received
as evidence in the arbitration and to receive information confidentially from each of the parties that may not
be disclosed to the other side”.
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19.En atencion a lo anterior, la informacion confidencial adquirida en
mediacién, ya no representaria un riesgo mas en el arbitraje, ya que el
arbitro o juzgador tiene que considerar objetivamente la admisibilidad de la
evidencia que presentan las partes. Tan es asi, que el arbitro dentro de sus
facultades, debera desechar o declarar inadmisible todo tipo de evidencia
subjetiva que no vaya concorde con los estandares del propio arbitraje, un
arbitro competente sabra que tiene que desprenderse de ella, de una

manera que no altere la decision final estampada en un laudo.

20.0Otros legislaciones nacionales como el caso de China, para proteger la
informacion confidencial del proceso med-arb, establecen que Ia
informacion revelada por las partes en la etapa de mediacién, no puede ser
usada posteriormente en otro proceso. Asi, tanto las Reglas del CIETAC®
como la Ley de Arbitraje de China, permiten al tribunal arbitral también
actuar como un mediador durante el arbitraje. (Reglas del CIETAC, articulo
45(1) y Ley de Arbitraje, articulo 51).

Asi, cuando la mediacion falla, toda opinién, afirmacion o cualquier
propuesta que exprese la aceptacion o rechazo de las partes o del tribunal
en el proceso de mediacidon, no debe ser invocado como fundamento de la

demanda, ni en la contestacion por alguna de las partes.

Segun la Ley de Arbitraje de la Republica Popular de China, toda la
informacion confidencial revelada al mediador-arbitro, se tiene que

%9 permitiéndosele ademas al arbitro

presentar igualmente a la otra parte,
ser conciliador, y posteriormente regresar a ser arbitro, si las caracteristicas

del caso asi lo permiten.

36% China International Economic and Trade Arbitration Commission.
39 M. Scott Donahey, “Seeking Harmony, Is the Asian Concept of the Conciliator/Arbitrator Applicable in
the west?” Dispute Resolution 50, Journal nimero 74, 2005)
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21.Adicionalmente a lo anterior, la voluntariedad del proceso significa que la
ocultacion de hechos es improbable, la voluntaria eleccion del proceso
med-arb, indica que los participantes conocen acerca del proceso y que
confiaran en el med-arbitro para comportarse profesionalmente. Si las
partes realmente estas preocupadas acerca de su deshonestidad, el
acuerdo de med-arb puede especificamente mandar que cada parte revele

toda la informacion pertinente a la otra parte.

Con esto, se cumple fielmente con uno de los principios rectores de los
ADR, que es la voluntad de eleccién del foro que conocera de su conflicto, y
si las mismas deciden hacer un lado el principio de confidencialidad podran
hacerlo; siempre y cuando, se atienda a las relativas disposiciones

territoriales que asi lo dispongan.

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

No obstante lo anterior, las estipulaciones contractuales no pueden ir en
contra del sentido que el legislador precis6é para definir los actos juridicos de las
partes, en el sentido de considerar el establecer clausulas que contravengan el
espiritu o sentido de la previsidon legal. En otras palabras, para que una disposicion
contractual pueda surtir efectos juridicos en un espacio geografico determinado,
se requiere su insercion y regulacién en el marco normativo del territorio donde se

pretenda implementarse, en el que se prevea la forma de su utilizacion.

En el caso de Espana, el legislador espafol si bien no prohibe su
utilizacion, es omiso en favorecer expresamente la practica de estos mecanismos,
tan es asi, que como se advirti6 del estudio pormenorizado de las diversas

disposiciones nacionales que regulan los ADR en el territorio espafol, no se
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desprende fehacientemente la permision para la utilizacion de esta forma hibrida,
lo que traeria como consecuencia, una serie de posibles obstaculos que podrian
verificarse por la falta de identificacion legal de este proceso en el marco

normativo esparnol.

Por ejemplo, para que un arbitraje en Espana, pueda denominarse y
ejecutarse como tal, precisamente ha de situarse en las hipotesis a que hace
mencion la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje y de regulacién del
arbitraje institucional en la Administracion General del Estado, o en su caso, segun
el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema
Arbitral de Consumo. Situacion que como hemos mencionado, no sucede para el
caso de la clausula med-arb, lo que permite estimar algunas consideraciones al

respecto:

22.Siendo que, segun se advierte de dichas disposiciones, no se encuentra
regulacion alguna que prevea la utilizacion conjunta de mediacion vy
arbitraje en el mismo proceso. Entonces, la recomendacién en este
apartado para el legislador espafol, que si bien en las regulaciones
estudiadas en este proyecto, no se desprendié la prohibicién manifiesta
para que las partes acuerden en sus contratos las herramientas de solucién
de conflictos que mas se adapten a sus necesidades, con las salvedades
de ley; cabe decirse que el silencio al respecto, puede ser motivo de futuras

impugnaciones o desperfectos en las clausulas contractuales.

Por lo que lo ideal seria, la inclusién en las normativas vigentes, de una
prevision que considere la aplicacion conjunta de procesos hibridos a través
de clausulas escalonadas de mediacion y arbitraje, para que sea posible
inicialmente acudir a un proceso de mediacion, y posteriormente ante el

posible fracaso de la primera, continuar obligatoriamente con un arbitraje.
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RECOMENDACIONES FINALES

Como hemos constatado, la vida del ser humano debe ajustarse a ese
contexto autocompositivo como primera opcidn, sin necesidad de sobrecargar las
instancias judiciales heteroaplicativas, con asuntos en los que integramente los
ciudadanos tienen toda la capacidad, el derecho y la voluntad de solucionar sus
diferencias, dejando que los jueces y arbitros, se dediquen a dirimir las
controversias en las que los particulares tienen diferencias realmente
irreconciliables o porque asi lo requiera el orden publico, la complejidad de los
problemas o porque los bienes juridicos que estan de por medio asi lo exijan, de

igual manera, cuando del conflicto insalvable, se afecten derechos de terceros.

Como segunda premisa, asegurar la resolucién del conflicto ante el fracaso
de esa primera opcion, que brinde certeza a las partes que el conflicto sera
resuelto, pero ahora porque el canal autocompositivo desahogado, no fue
suficiente para entender la problematica, reforzandose lo anterior, con una
decision vinculante de un tercero ajeno al conflicto, que sera capaz de ver los

hechos constitutivos de la accion de manera objetiva.

Con lo anterior, gradualmente las personas violentas o que no controlan sus
arranques emocionales de ira, seran aislados del resto de la sociedad tal y como
actualmente se comienza a aislar a los fumadores y en menos medida a los
alcohdlicos. De la misma manera, se iran adicionando gradualmente clausulas de
una mediacidn previa, en los contratos comerciales y por qué no, de cualquier tipo,
donde ambas partes se comprometan a asistir primero al proceso de mediacion
antes de acudir a los tribunales (judiciales o arbitrales); eso tiene que ser asi, en la
medida que nos convenzamos de las bondades de recibir ayuda de especialistas
en la naturaleza humana y manejo de conflictos, para que a través de dichos

procesos de mediacion, se puedan legitimar acuerdos auténomos de las propias
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partes, soluciones que sean disefiadas perfectivamente por los contratantes,

precisamente en atencién al mejor criterio por ellos consensado.

Dicho lo anterior, en mi punto de vista, la desventaja y riesgo de med-arb no
es insuperable en todos los casos y no debe justificar un rechazo total como
herramienta adicionada a los ADR, especificamente cuando sean los propios
contratantes comerciales los que escojan med-arb, con pleno conocimiento de
causa, bajo su propio riesgo y posibles deficiencias. Por ello, nos permitimos
concluir esta investigacidén explorativa, exponiendo las siguientes reflexiones sobre

le tema que nos ocupa:

23.Debe considerarse que la conveniencia de incluir clausulas escalonadas en
un contrato, ha de variar en funcion de los intereses de las partes
contratantes, ya que puede consistir en un arma de doble filo de acuerdo
con el uso que se le dé; por ello, recapitulamos sobre el entendido que
med-arb, viene a figurar como otro aliado de los ADR en general, y no un
sustituto de la mediacion y del arbitraje. Motivando su utilizacion bajo los

siguientes beneficios generales:

a) Genera una reduccion significativa de tiempo y de costes para resolver
la controversia, ya que el arbitraje solo sera utilizado, si la mediacién no

arrojo resultados.

b) Garantiza que la relacion entre las partes se deteriore menos que en un

proceso contencioso de confrontacion abierta.

c¢) Salvaguardando la confidencialidad, permite preservar una buena
imagen hacia al exterior de la relacién contractual y previniendo pérdidas

econdmicas a futuro.

De la misma manera, su utilizacién presenta los siguientes posibles riesgos:
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a) En caso de fracasar la mediacion, el tiempo y los costes se incrementan,
precisamente por lo que se refiere a la duracién total del proceso, y el
aumento de los honorarios del tercero neutral; lo que puede tener
repercusiones en plazos de prescripcion de las acciones civiles y
mercantiles, asi como el excedente de las cargas econdmicas para la
parte que eventualmente pierda y resienta los montos de gastos y

costes.

b) Siuna de las partes no tiene voluntad para negociar de buena fe, puede
utilizar las instancias previas de mediacibn o de procesos
autocompositivos, como estrategia dilatoria para la obtencién de una

resolucién obligatoria que le pueda afectar.

En esa tesitura, tal y como lo hace valer Miguel Virgés Soriano,*” el fracaso
de los ADR es algo con lo que siempre debe contarse, por ello que en la
practica sea cada vez mas comun las clausulas mixtas que combinen dos

mecanismos, asegurando el éxito del proceso.

24.Con esta idea, se incrementan las opciones de las partes para resolver sus
contiendas, dejando a un lado como lo ha propuesto Menkel-Meadow,*”" el
concepto habitual de medios alternos de solucion de conflictos, por el de
medio apropiado de resolucion de disputas (appropriate dispute resolution),
en una necesidad de ser mas flexibles, hacer del mundo un mejor lugar, y
fomentando diferentes modelos de solucién de problemas, no solo

adversariales, sino también mutuamente conciliatorios.

3% Miguel Virgés Soriano, “Procedimientos alternativos de resolucién de controversias y comercio
internacional” en Medios Alternativos de Solucion de Conflictos. (Universidad Auténoma de Madrid,
Anuario de la Facultad de Derecho niimero 11, 2007) pp. 86.

371 Carrie Menkel-Meadow, “Ethics in ADR: the many 'Cs’ of professional responsibility and dispute
resolution”, (University Law Center, Georgetown Law, 2001).
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25.Asi, si bien la mediacion y el arbitraje son procesos efectivos cada uno en
su plataforma de busqueda de objetivos para lo que fueron creados, incluso
al ser preferidos a la litigacion en la Corte tradicional, ha quedado
evidenciado que ninguno de los dos procesos es perfecto, y es en
respuesta a esa carencia de perfeccion, que nacen las formas hibridas, en
la cual se consideren los beneficios de cada proceso, y sopesando las
posibles deficiencias, incluyendo el compromiso del tercero neutral que

conocera del procedimiento.

26.En esta complejidad que se presenta, ya no importa el modelo elegido para
resolver la disputa, sino mas bien entender y respetar los verdaderos
intereses de las partes; ya que es muy comun en la practica que sean los
propios abogados o los terceros neutrales, los que asesoren sobre la mejor
estrategia para conseguir el mayor provecho de la contienda; sin estar
plenamente identificada, con la manera que verdaderamente persiguen las

partes contratantes.

Considerando lo anterior, la respuesta nunca puede ser la misma, ya que
de esa forma se transgrediria la voluntad de las partes de seleccién del
mejor proceso que ha de adaptase a sus necesidades. La labor del asesor
entonces, es presentar a su representado todo el abanico de posibilidades
que existen, y que precisamente sea el cliente y sus intereses los que
decidan la via a implementar en cada uno de los casos en los que prevean

solucionar un conflicto.

27.Estas clausulas escalonadas, pueden ser configuradas de muy distintas
formas, siendo aconsejable la remision a una institucion que ampliamente
las tenga contempladas en sus reglamentos, por obvios motivos de
“‘economia procesal”, para que sea capaz de administrar tanto la mediacion

como el posible arbitraje. Siendo también necesario, constatar que la
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institucion, ofrezca absolutas garantias de imparcialidad, confidencialidad y

neutralidad, en caso de asi ser requerido por las partes.

Finalmente, me permito hacer una reflexion sobre el impulso que dio origen
esta investigacién, en una constante terquedad de encontrar otra alternativa a los
multiples y cada vez mas complejos conflictos por los que atraviesa el ser
humano, conflictos no solo a manera de violaciones contractuales, que recaen
exclusivamente en el pago de danos, perjuicios e indemnizaciones. Sino en
general, de todo conflicto que ademas de lo anterior, altera la convivencia en
sociedad y produce danos irreparables en las vidas de las personas como las

constantes guerras violentas.

Desde principios de la era “civilizada” de la humanidad (entre 5,100 afios de
historia de la humanidad) hasta nuestros dias, se tiene un registro aproximado de
14.513 guerras, con consecuencias catastroficas de mas de 3.000 muertos,
identificandose tan solo 292 afios de paz, y un estimado de muertes de 1.240

millones de personas a causa de las guerras.>”

Con esas repercusiones devastadoras, esta por demas decir que la
humanidad aun no ha podido encontrar la solucion correcta y definitiva a todos sus
problemas. Por ello, con la inclusion de una nueva forma de lidiar con el conflicto,
permite a los individuos, otra oportunidad de dar mejores resultados a sus

diferencias, proporcionando nuevos medios para la mutua comprension.

Consecuentemente a todo lo anterior expuesto, en aras de conseguir de
una manera saludable y velar por los principios rectores de los ADR, resulta
necesario entender, comprender y centrarse conjuntamente en los intereses de

todas las partes, y no tanto en las diferencias que existan entre ellas, ya que esos

intereses pueden ser los cimientos sobre los que se apoye el acuerdo que se

372 Fernando Savater. Etica para Amador. Barcelona: Ariel, 2010.
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pretenda alcanzar, asi como las bases en que se sujetara el cumplimiento del

mismo.

Hay una creencia perdurable que un arbitro no necesariamente tiene que
aplicar la ley, la obligacion es simplemente hacer justicia;*” para lo cual, la buena
fe y voluntad como principios rectores de los ADR, deben ser puestos en marcha,
con la necesidad de que los mecanismos alternos posibles en nuestros dias, sean
capaces de evolucionar positivamente y adaptarse a las necesidades de la época

actual.

373 Los Principios de los Contratos Comerciales Internacionales. Disponibles en: http://www.unidroit.org
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