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TEMA: MEDI DAS CAUTELARES EN LOS PROCESOS DE RESOLUCI ON ALTERNA DE
CONFLI CTOS

RESUMEN: En el siguiente informe se analiza la resolucion alterna
de conflictos en nuestro Ordenamiento Juridico, a la vez que se
hace un anélisis detallado, a nivel doctrinal, de los distintos
tipos de resolucion de conflictos (Conciliacién, Mediacion vy

Arbitraje). Se citan algunos articulos de la Constituciodn
Politica, la Ley sobre Resolucién Alterna de Conflictos y el
Codigo Procesal CGivil. Finalnente se resefian algunos votos

jurisprudenciales en los que se aborda el tema de |as nedidas
cautelares en | os procesos arbitrales.
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DESARROLLO
1. Doctrina

a. Instituciones No Jurisdiccionales para |la Resolucié6n de
Conflictos?

La resolucién de los conflictos ha sido sienpre una necesidad
entre |los seres humanos, esta nanifestacién se presenta a lo
largo de la historia de diversas formas, prinero en |la toma de
deci si ones, luego con la ejecucién de la Ley del Talion, hasta la
organi zaci6n de la famlia, éanmbito en el que se deberia procurar
una convivenci a arnoni ca.

Cuando |lo anterior no se podia concretar se tornaba necesaria |a
participaci6n de un tercero, portador de valores tales conmo la
honestidad y la rectitud, ante el cual se sonetian las partes,
dada su sabiduria y prudencia, convirtiéndolo, por tanto, en una
autoridad noral. Dicha representaci 6n se desplaza con el tienpo
hasta |la figura del juez y con ello evolucionan | os nétodos en |os
cuales se basa la solucién de conflictos, se crean cédigos y se
perfeccionan l|as instituciones, hasta lograr wuna ciencia del
procedi m ento. Es asi conmpb el sistema procesal se funda sobre tres
et apas basicas bien diferenciadas: postul aci 6n, debate probatorio
y resol uci én.

Actual mente, el proceso judicial esta inmerso en una crisis
producto de l|la lentitud del sistema y l|la desconfianza de |a
soci edad hacia el msno. Lo anterior notiva que necani snos cono el
arbitraje, la nediacion, la conciliacion, entre otros, se hagan
presentes, nuevanente, conp alternativas en la solucioén del
conflicto.

Exi sten qui enes consideran a estas instituciones conp equival entes
al proceso civil, o procedimentos que sustituyen al juicio
publico; asi tanbién, quienes las toman conp auxiliares de |a
justicia, de ahi la dificultad para determ nar su papel dentro de

nodel o j uri sdi cci onal

A decir verdad, estas npdalidades: arbitraje, nediacion, y otras,
contenplan formul as para un entendi m ento racional y persiguen una
soluci 6n concertada y pacifica entre las partes, mentras el
tercero interviniente se apoya en una di nam ca procesal flexible.
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b. Caracteristicas elenentales de |las instituciones

Antes de iniciar |a descripcion de cada una de |as instituciones

orientadas a |la resoluci 6n de conflictos, es preciso partir del

supuesto de que | as bases de | a concertaci 6n se sientan sobre el

didlogo y las actitudes voluntarias. Lo indicado se obtiene

nmedi ante | a aplicacion de ciertas pautas de acercamento entre | os

intereses en conflicto, a saber:

8§ Autodefensa: se inpone al otro el sonetimento de |las propias
aspi raci ones.

§ Aut oconponerse directanente: una de las partes resuelve
sacrificar su propio interés, ya sea por allanam ento,
desistimento o transacci on.

§ Aut oconponerse indirectanente: interviene un heteroconponedor,
por aceptaci 6n mutua de |los interesados, con el fin de resolver
el conflicto por autoconposicioén (allanamento, desistimento o
t ransacci on) .

8§ Heteroconponer directanente el conflicto: una de |las partes se
presenta espontaneanente ante el o6rgano de justicia publica
sol i citando una deci si 6n que resuel va | a disputa.

i. Conciliacion
Puede darse en dos fornas:

8§ Proveniente del acuerdo de voluntades al encontrar puntos de
acercamento entre |los intereses que los enfrenta, sin la
i ntervenci 6n de terceros.

§ Una actividad dispuesta por otro tendente a aligerar |as
tensiones y desencuentro de las partes, en donde el tercero
puede ser inpuesto por la ley o elegido voluntarianente.

Es inmportante recordar que la conciliacién, a veces, se establece
conb presupuesto previo a la formalizacién del reclanp ante |a
jurisdiccion. En cuanto a la preparaci 6n del conciliador, debe
informarse acerca de l|la situaci6n por tratar, ayudar a |os
i nteresados en |a busqueda de posibles soluciones y encaminarl os
en | a negoci aci 6n.
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ii. Mediacioén

Es el proceso donde un tercero neutral y ajeno al conflicto se
reine con las partes interesadas para que se expresen y den a
conocer su posi ci 6n.

El mediador facilita el que las partes |leguen a puntos de
coi nci dencia, en caso contrario él no puede obligar a un acuerdo o
a la toma de wuna decision. Esta técnica no tiene efectos
vi ncul antes derivados del arreglo al canzado.

lii. Arbitraje
Es un nmétodo o técnica por el cual se trata de resolver
extrajudicialmente las diferencias entre dos o nas partes,

acordando la intervencion de un tercero, o tribunal, para que
resuel va. Se presenta de acuerdo con | as sigui entes nodal i dades:

§ Un arbitraje voluntario cuando se da por libre determ naci 6n de
| as partes.

§ Un arbitraje forzoso cuando existe | a inposicién de una clausul a
legal o por sonetimento pactado entre las partes antes del
conflicto.

§ El arbitraje puede ser juridico o de equidad, en el prinero son
j ueces capacitados en la materia por resolver, en el otro basta
con una am gabl e conposi ci 6n

La decision tonmada (laudo) obliga pero no sonete, es decir,
determ na efectos que vinculan el derecho de las partes, pero la
i nej ecuci 6n no tiene sanciones de arbitros; en su caso son |os
j ueces ordinarios quienes asunen |a conpetencia ejecutiva.

iv. Onbudsman o defensor del pueblo

Su funcién es diferente a la de las otras instituciones. E
defensor del pueblo vigila el servicio pleno y eficaz de la
Admi ni straci 6n Publica, entre sus obligaci ones estan:

8 Investigar tanto los conportamentos admnistrativos que
constituyen un ejercicio defectuoso de I|a admnistracion
publica, conp |as denuncias que |leguen a su conoci m ento.

8§ Reconendar |las acciones necesarias que debe adoptar Ia
adm ni straci 6n, o | os conportam entos que debe nodificar.
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§ Rendir un inforne anual, publico, sobre sus propias funciones.

b. Teoria Y Técnica de | a Negoci aci 6n

El conflicto surge producto de las diferencias entre | as personas

y sus intereses encontrados, con este choque de vol untades el ego
se posiciona ante la idea de triunfar, definiendo |a posibilidad

de un vencedor y un venci do.

La teoria del conflicto propone que éste tiene diversas causas,
las cuales se califican segun el problema por resolver, por
ejenplo famliar o enpresarial. Cabe nencionar que, adenas de |as
partes involucradas, pueden presentarse interesados indirectos
qui enes, en ocasiones, son |los realnente interesados en el
resul tado que se consiga entre | os negoci ador es.

El método de la negociacion brinda a las partes interesadas |a
oportuni dad de intercanbiar pronmesas y contraer conprom sSos, en un
esfuerzo por solucionar sus diferencias y Ilegar a un acuerdo.
Al canzar |os resultados deseados solanente serd posible a través
de la investigacién, a conciencia, de |los notivos que producen |a
controversia y las formas posi bl es de sol uci onarl a.

Para negociar se necesitan partes, vya sea individuales o
colectivas, e intereses que representan el problema por resolver:

§ Las partes individuales tienden a defender sus ideas o |ogros
obtenidos, lo que refleja |a posicion que nmantendran durante el
acuer do.

§ Las partes determ nadas por grupos defienden, cada una,
posi ci ones particulares y beneficios propios, favoreciendo |a
confusion en |los objetivos debido a |la heterogeneidad de |os
i nt ereses.

Un aspecto por destacar es el anino o voluntad para acordar
manteni do por las partes durante el proceso, por |o cual es
probabl e que nmuestren actitudes cono:

§ Presentar el problema conb una cuesti6n de alternativas. Las dos
alternativas iniciales son |as Unicas posibles para el acuerdo,
no hay nmas opci ones.

8§ Personificar la crisis cono un problema de intolerancia. Es el
mundo contra él, donde asune el rol de gladiador contra |as
injusticias que |le Il egan.
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8§ Quiere o dice querer acordar, pero no |lo hace por |os efectos
perni ci osos que | e provocarian a su condicién o imagen.

8§ La parte inflexible presenta el caso con dureza y sin dar otra
salida que la judicial.

En | a negociaci 6n se debe procurar que |as personas consideren el
probl ema ai sl &ndose de sus posiciones, discutiendo am stosanente
para descubrir opciones de nmutuo beneficio y que entiendan que no
han sacrificado sus derechos ante ventajas unilaterales. Asi, el
fin prinordial del procedi mento negoci ador es “conseguir que |as
partes resuel van sus diferencias”.

Durante la prinera fase de este proceso se analiza el caso y se
traza un diagnostico de |la situaci 6n posterior al estudio de |as
posi ci ones tomadas por cada una de |as partes, segln sea:

Posi ci 6n suave Posi ci 6n dura

Los partici pantes son am gos |Los parti ci pantes son
adver sari os

El objetivo es lograr wun|El objetivo es lograr Ia

acuerdo victoria

Se confia en | os otros Se desconfia de | os otros

Hay ofertas Hay anenazas

Se acept an peéerdi das | Se exi gen vent aj as
unil aterales para forjar el |unilaterales conp precio del
negoci o acuerdo

Se trata de evitar el |[Se trata de ganar en un
enfrentam ento de vol untades |enfrentanm ento de vol unt ades

Se cede ante | a presioén Se aplica presion

Después, en |la etapa de planeaci 6n, se generan ideas y proyectos a
partir de conop se piensa nmanejar el problenma de |as personas,
cuadles son los intereses nas inportantes, cuales son algunos de
| os objetivos realistas. Se continda con l|a discusion y abordaje
para, finalnente, ir abriendo el cam no hacia |a sol uci6n.

El negoci ador debe saber en todo nonento que:

§ No hay tienmpos precisos que linmten el éxito o fracaso de la
gesti on.
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§ EIl problema béasico es el conflicto entre |as necesidades vy
preocupaci ones de | as personas.

§ Su principal funcidén es encontrar intereses conpatibles que
elimnen la creencia de que “el problema no tiene solucioén”,
para poder descubrir beneficios mutuos y anpliar |as opciones en
di scusi on.

c. La Conciliaci6n

El término conciliacién precisa “la intencién de solucionar
pacificamente el problema que afrontan voluntades encontradas,
arreglo que se puede lograr dentro o fuera del msno proceso, Yy
antes o después de habérsel o pronovi do”.

Conmo nodal i dades de esta instituci én tenenos:

§ La conciliacion preprocesal o extrajudicial tiende a resolver el
conflicto antes de Ilegar a |a esfera [litigiosa. La
participaci 6n de un tercero no otorga caracter jurisdiccional a
procedi m ento, puesto que el conciliador interviene por voluntad
directa de las partes y no por la voluntad del Estado, quien |lo
predeterm na cono juez natural

Sin enbargo, las partes en diferencia pueden acordar que el
tercero tenga incidencia y facultad resolutiva, la cual podran
acatar sin derecho a recurso alguno, o admtiendo que su
proposicién sea de sinple acercamiento a |los intereses
enfrentados, generando una alternativa mas de solucion
pacifi ca.

§ La conciliacion procesal se instala en el curso de un proceso en
tramte o en vias hacia ello comb una forma de conciliar sin
sacrificio de intereses. Es un necanisno dirigido a atenuar
ani nos exacer bados, nediante el cual se evita |la prol ongaci 6n de
un pleito que tiene respuestas anticipadas sin necesidad de
obtenerlas con | a sentencia definitiva.

Respecto de los resultados de la conciliacién, si la audiencia
tiene lugar durante una etapa del proceso judicial, l|la avenencia
se da en las tres fornmas tipicas: el desistimento, |la transaccion
o el allanamento; si se da en el plano de un proceso ejecutivo
exi sten nodal i dades parecidas conmpb la quita, espera, remsion o
novaci 6n de |la deuda. Es inportante recordar que cual esquiera de
estas formas conveni das responde a decisiones propias de quien |as
asune.
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En cuanto a |la oportunidad para |la audiencia, ésta se puede dar
cono:

§ Actividad preventiva, donde |las partes tienen un Organo del
Estado di spuesto a conponer el conflicto sobre |la base de |os
i nt ereses que col i sionan.

§ Actividad prej udici al , est abl eci da cono requisito de
adm sibilidad de la denmanda, donde se obliga a las partes a
deducir sus pretensiones ante un juez de la conciliacién o ante
el msnp que deba conocer la razéon material del proceso, quien
intentara arreglar la controversia sin llegar a la sentencia
definitiva.

8§ Actividad cel ebrada en cual qui er etapa del proceso, general nente
normada cono actitud discrecional del juez, o disponible a
petici 6n de | as partes.

8§ Actividad obligatoria de cierto tipo de procesos, por ejenplo
| os juicios de divorcio y nulidad de matrinonio.

8§ Actividad desplegada antes de abrir a prueba el litigio,
utilizandol o conp una tentativa de conciliaci 6n.

Al celebrar la audiencia de conciliacio6n es preciso considerar la
necesidad o conveniencia de que l|las partes sean asistidas por
abogados. Cuando el avenimento se propicia antes del proceso
parece |o6gico indicar que el requisito es innecesario, a no ser
gue una de las partes tuviera patrocinio, la otra parte tanbién
deberia verse asistida con el fin de evitar ventaja al guna.

En canbio, si |la audiencia se inpone conb parte del proceso, cabe
la posibilidad de agregar expresiones escritas que formulen
proposi ci ones de acuerdo, o dejen la iniciativa de ellas, para que
en la deliberacion que surja de la audiencia el juez actue en
calidad de conciliador, cuya presencia y honologacién del acto
conveni do, son resortes que validan lo obrado y justifican |a
conciliacion en si msm

Los efectos del acto conciliatorio dependen de si se frustra el
objetivo tentado o si hubo avenimento. Respecto de la prinera
posi bilidad, en caso de ser preprocesal, pernmtira a las partes
concretar sus pretensiones futuras y conocer, de alguna nmanera,
| as probables alternativas de conposicién con que cuentan. Si
fuese jurisdiccional, la ventaja esta en el conocimento que toma
el juez del problema que debera afrontar y de quiénes son |as
partes encontradas.

En caso de avenencia entre las partes el juez deberda ajustar el
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acuerdo segun 1o estipulado por e Cédigo Cvil (renuncia,
transacci 6n, quita, espera, rem sion, novaci6n, entre otros), y lo
establecido en el Derecho Procesal (allanam ento, desistimento,
t ransacci on) .

Acerca de | a natural eza del acuerdo, ésta se traduce en la mayor o
menor relevancia que l|la ley otorga a las declaraciones de
voluntad de las partes para producir determ nados efectos
juridicos en el proceso. Lo anterior debido a que si se atiende
uni camente | o hecho por las partes se esta en presencia de un
negocio juridico de caréacter privado que el juez honologa, dando
satisfaccion a wuna pretensién conpartida por litigantes; al
contrario, si se toma conop prioritario el suceso msno de la
audi encia, |a avenencia es el producto de un acto procesal.

La celebracion del acto de conciliacién, con o0 sin avenencia,
extingue |la posibilidad de un nuevo proceso para que se revise |lo
que en la conciliacion se haya hecho o se hubi era debido hacer, de
ahi la firnmeza del resultado del acto de conciliacidn. En caso de
aveni mi ento, una vez honvol ogado, el msnb adquiere |la condicion de
“cosa juzgada” y tiene ejecutoriedad si fuese desconocido en sus
térm nos o incunplido por alguna de |as partes.

d. La Medi aci 6n

El instituto de la nediacion consiste en un proceso de
interpretaci én sobre la verdadera necesidad e interés de 1|os
sujetos en conflicto. El nediador se reune con |as partes, por
separado o con anbas a la vez, tratando de facilitar Ia
conuni caci 6n entre si y, de ser posible, lograr que resuelvan su
situaci 6n nmedi ante un arregl o.

El procedimento a seguir durante |a nediacidén contenpla |os
Si gui ent es aspect os:

§ Las partes soneten su crisis a la intervenci 6n de un nedi ador.

8§ EIl rol del nediador se limta a proponer a las partes
sol uci ones posibles, quedando en poder de ellas |a decision
final. El nediador no resuelve el pleito, sino que ayuda a que
| as partes | o hagan.

§ La confidencialidad estricta sélo evita que al guna de |las partes
pretenda obtener pequefias ventajas tonadas del acercamento
previ o.

§ Cuando la conunicacion resulta dificil, por el alto grado de
hostilidad, el nediador wutiliza Ila reunidn independiente,
obt eni endo con ello el entendi m ento necesari o.
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Al proceso de nediacién se |e pueden aplicar ciertos principios
procesal es, conp son |a econonia procesal (costos reducidos, pocas
audiencias); la informalidad, conb un acercamento mas directo a
| as necesi dades sociales; rapidez, que otorga gran eficacia al
servicio; ética de nediacion, a partir de la confidencialidad de

sistema. Se considerard ademés que el nediador no podr& participar
en la nediacion si por algun notivo estd o ha estado rel aci onado
con las partes; asi msnpb, no podra asistir profesionalnente a
ni nguna de ellas |luego de | a nediacio6n

Este tipo de proceso toma dos fornas:

§ Mediaci 6n patrinonial: opera sobre el dificil territorio de |as
rel aciones conerciales; sin enbargo existen situaciones de
i mposi bl e tram taci 6n, por ejenplo |os casos de concursos, dolo
o fraude en la relaci 6n denunci ada, entre otros.

§ Mediacion famliar: es una alternativa procesal para | os
cényuges. Se proyecta tanbi én conp herrami enta de prevenci én en
casos de viol encia donéstica o abandono de hijos, claro estéa que
cada caso se valorarad adecuadanente, pues no todos van a ser
aptos para | a nmedi aci 6n.

En cuanto al perfil del nediador, |as habilidades requeridas se
desarrollan nmediante capacitacion en aspectos psicosociales,
juridicos, manejo de conputadoras Yy experiencia admnistrativa.
Las caracteristicas deseables en este tercero neutral son: ser

confi abl e, buen oyente, per cepti vo, i magi nativo, flexible,
neutral, inparcial, paciente, de buen hunor, persuasivo, sigiloso,
creativo, conciliador, eficaz, capaz de captar los intereses
di sti ngui éndol os de | as posi ci ones, conoce t écni cas y

procedi m entos para conducir a la resolucioén del conflicto, habi
para | a comuni caci 6n y poseedor de una seria intenci6n de ayudar.

En consecuencia, este proceso pretende el acuerdo entre |as
partes, teniendo presente que |as soluciones pueden ser totales o
parciales, innediatas o proyectadas en el tienpo, o bien, puede
hacer uso de las denmas formas resolutivas de conflictos. Debe
guedar bien claro que el nediador sd6lo enite reconendaci ones que
sustenten |las bases de un posible acuerdo, nmas no resuelve
directanmente el conflicto.
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e. El Arbitraje

Ante todo, es una institucidén préactica para descongestionar |a
intensa labor de 1los tribunales, es decir, un necani sno
alternativo a la jurisdiccion, cuya base estd en el acuerdo de
partes vol untari amente conproneti das.

Comb el proceso arbitral no tiene posibilidades cautelares ni de
ej ecuci 6n, el anbito tolerado para su desarrollo seria el de un
proceso de conocimento, auxiliado por la jurisdiccion judicial
para |ograr dichas nedidas. Asimsno, al debatir conflictos su
proceder sera contenci 0so.

Cabe nencionar que los arbitros no integran, por via de principio,
ni nguna organi zaci 6n estatal, por tanto, sus integrantes no son
auxiliares de la justicia ni funcionarios publicos. Este mecani sno
tiene sustento contractual porque depende del consentimento de
anbos contradictores o del acuerdo concertado para tal efecto,
di cho sustento tiene sus limtes, pues no podran “conproneterse en
arbitros”, bajo pena de nulidad, |as cuestiones que no puedan ser
obj eto de transacci 6n.

Por | o demas, |as sol uciones provenientes de la institucién no son
sentencias tipicanente dispuestas, sino |audos, dictanenes, o0
resol uci ones, ello dependiendo de |o pactado por las partes o el
efecto juridico proveniente de normas preestabl ecidas. E
arbitraje presenta distintas clasificaciones, observables en |os
si gui ent es cuadr 0s:

Por el origen

Arbitraje voluntario Arbitraje forzoso o necesario

Exi sten dos posibilidades, |a|Presenta dos nodal i dades, una
prinera de ellas consiste en unales obligatorio-legal si existe
actitud preventiva de auspiciar|una |ley que establece este
la via sin que exista conflicto|cam no par a resol ver | a
al guno, es decir, las partes se|controversia. Por ejenplo, en
conpr onet en a sonet er toda|di sputas entre vecinos, o0 ante
cuesti on de intereses|la diferencia de estinmaciones
contrapuestos a |l a resol uci 6n de|econdni cas cuando exi sten
arbitros, y esa concertaci 6n se|obligaci ones de pago.

formal i za docunent al nent e.
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La segunda de ellas corresponde|{La segunda de ellas refiere a un
a la posibilidad de solucionar |arbitraje forzoso-vol untario
el conflicto ya existente, por|nediante el cual las partes
medi o de un tercero neutral ante|deben soneterse al conprom so
gquien se presenta el problema|arbitral, ya sea producto de |a
ener gente. cldusula conpronmisoria o del
conprom so celebrado ante el
conflicto padeci do.
Por las formas como se desarrolla
Las partes En un arbitrajg juridicp o] dg Qerecho, el tercero
debe estar regido por disposiciones |egales, |as

est abl ecen

el criterio de

val or aci 6n

cuales ha de interpretar y aplicar en |os
al cances preci sos que su técnica o
especi alizaci én | e faculta.

El arbitraje de equidad o de am gabl e conposi ci6n
es aquel donde el juez actla en conciencia, asume
el caréacter de un am gable conponedor, resuelve
el asunto por |la equidad y honradez que |e nanda

su intimo convencinmento y su leal saber vy
ent ender .
Es fornmal cuando se aplican disposiciones
For mas de : Lo o
conocidas conmb las del juicio de conocimento
ordinario, y se guia por normas de derecho
concertar practico. o .
Cuando el procedimento se ajusta a las
nodal i dades que las partes acuerdan es un
arbitraje no formal.
Mbdal i dades |[Si el desarrollo del arbitraje se fija sobre
en | a normas internas o locales, se |e conoce conp
_ interno o dongestico.
rel aci on . . . . .
_ _ Se estara en presencia de un arbitraje extranjero
juridica o internacional si las normas en uso provienen

de tratados o conveni os i nternaci onal es.

En cuanto a las formas de |l egar
con dos posibilidades,
el conmprom so arbitral
actuaci 6n preventiva de

a concretar el acuerdo,
una es la clausula conpronmisoria y la otra
La prinera de ellas corresponde a una
| as partes, quienes deciden soneterse a
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este réginen si entre ellas surgieran controversias respecto de
una determ nada relacién juridica, conpronetiendo |as sol uciones
al laudo arbitral.

Con respecto al conpromiso arbitral, este se formaliza en un acto
por el cual las partes, en cunplimento de wuna clausula
conprom soria o de una disposicion de la ley, soneten a decision
arbitral |as cuestiones concretas que en el docunmento determ nan

se designa a los arbitros o se les convoca, si ya estuvieran
nonbrados, y se fijan | as nodal i dades de |a acti vi dad.

El conprom so, contrato de indole contractual, debe fornalizarse
por escritura publica o instrumento privado, por acta extendida
ante el juez de la causa o ante aquel al que le correspondi 6 su
conoci m ent o.

f. El Orbudsman

El onbudsman o defensor del pueblo es, en si msnp, una autoridad
noral, fuente de consulta de |os ciudadanos y Organo de contro
de | os demds poderes estatales. Su funcidn gira en torno a cuatro
gr ados basi cos de responsabilidad correspondientes a la
i nvestigaci én, | a medi aci 6n, pronoci 6n del canbio y garantia de
| a defensa de | a Constitucion.

El nodelo tipico de este sistena se desarrolla sobre tres
caracteristicas esenci al es:

Ser un funcionario, autoénono, preferentenente sin vincul aciones
con partidos politicos e independiente de todo 6rgano de gesti 6n
0 gobi erno.

Poseedor de la facultad de investigar, criticar y publicar sus
resol uci ones, aun sin tener |la de revocar o anular |os actos de
| as propias autoridades adm ni strativas.

Actuaci 6n provocada por la instancia de particulares vy
entidades, o de oficio, tendente a resolver |I|as conductas
i nsidiosas del mal funcionario, o |la defectuosa actividad de |a
adm ni straci on.

La creaci 6n del Onbudsnman tiene lugar en dos vias, ya sea por |la
constitucional o decision legislativa, o bien, por nmedio del Poder
Ej ecutivo. En este ultinp caso, suele variarse su objetivo
funcional al designarseles para cunplir cierto tipo de tareas
especi al es, denom nandol os “Executive Orbudsman”.

Cabe aclarar que el necanisnp por el cual se “crea” la institucion
es diferente al nedio por el cual se “designa” o “selecciona” al
portavoz o representante institucional. En este ultinp supuesto,
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| a designaci 6n por un 6rgano determ nado no significa dependencia
de él, no es un del egado ni un nmandatario, no existe derivaci én ni
instrucciones, |la autoridad |le pertenece al defensor conp atributo
natural de su cargo.

En cuanto a la creacién del funcionario por decision del Poder
Ej ecutivo, existe cierta desconfianza acerca de la auténtica
i ndependencia del or gano. No obstante, son nultiples |Ias
| egi sl aciones que provocan la institucion desde el cuerpo
adm ni strador y, en verdad, no existen fisuras en su dinamca y
gesti 6n, por tanto, pareciera que no existen obstacul os para crear
un defensor del puebl o desde |a decisidn del gobierno.

En relacion con la insercion constitucional del Onrbudsman, su
problema oscila entre la alternativa de incluir el instituto cono
parte de |os 6rganos de |la Constitucidon, o en crearlo nmediante una
| ey ordenatoria que regule sus atributos y caracteristicas.

Ademas, la Constitucién no fija todos |los procedimentos o
técnicas destinados a concretar el ejercicio del control
parl anentario, por ende, si el Congreso resuelve aprobar una
iniciativa creando |la magistratura del Onbudsman o “Defensor del
Puebl 0”, no esta del egando, en sentido constitucional, ninguna de
sus conpetencias, sino, sinplenmente, asignando una porcién de
ellas a un Organo que le estard jerarquicanente subordinado o
i mput &ndol e funciones. Sin enbargo, |a contitucionalizacio6n del
Orbudsman no garantiza que su anbito existencial sea efectivanente
operativo, cosa que en algunos paises se logra sin figurar ta
funcionario en | a Constitucion.

Por otra parte, el procedimento ante el Onbudsman contenpla
vari os aspect os:

Acceso: al Orbudsman se Ilega en forma directa, o a través del
Parl amento o Congreso, por nedio de sus representantes. En el
prinmer caso, se supone que el Orbudsnman recibe directanente |la
denunci a de cual qui er ciudadano, por escrito y con detalle, se
investiga, y conforme a l|las facultades que cada ley de
instrucciones |e confiera, podrd citar testigos, solicitar
i nformaci ones, incautar docunentacién o escritos publicos,
sugerir interpretaciones, o bien procurar encauzar el desvio
denunci ado nedi ante |a redacci6n de un inforne o proposicién.
El acceso indirecto consiste en que el interesado debe poner |a
gueja ante | os diputados o senadores quienes, de acuerdo con la
situaci 6n, verificaran su admsibilidad y procedencia para
después comrunicarl o al defensor

Formas de intervenci 6n: el Orbudsman puede intervenir a pedido
de parte o actuar de oficio. Las inspecciones son el fuerte de
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la eficacia del instituto, pues al actuar con independencia
tanto en un caso concreto, sin saber o que va a encontrar,
cono en aquellas otras donde interviene sobre hechos
determ nados o personas Yya conocidas, las msmas pueden

constituirse en nedios probatorios. Adenmds, debe quedar claro
gue la queja presentada ante el Orbudsman no supone una
respuesta automatica, por mas que |la denuncia refleje un interés
por proteger.

Formal i snros nini nbs: en ocasiones basta con conpletar un sinple
formulario, no se exige intervencion de | etrados o profesionales
patrocinantes; no es obstaculo la nacionalidad o el estar
recluido en un centro carcelario. El plazo para interponer |a
denuncia suele ser de un afio, contado a partir de la toma de
conoci mento efectivo de |os actos que notivan la crisis, no asi
para el QOrbudsman, quien comienza y termna cuando | o considera
oport uno.

El tramite: las quejas se reciben en la oficina del def ensor,
quien inicia un expediente en el cual reunird todos |os
el ementos necesarios para la investigacion. Una vez |ograda
det erm nada conclusi6on ha de resolver si |la denuncia puede ser
pl ant eada  posterior o sinultéaneanente ante la justicia
ordinaria; del msm nodo, debe informar sobre |a necesidad de
agotar |l as instancias adm ni strativas de recl ano.

Con respecto a la investigacién, resulta fundanental otorgar a |la
dependencia admnistrativa o al funcionario interesado I|a
posibilidad de alegar y replicar en su defensa, asi conp
notificarle el contenido del reclanp ofreciendo un plazo razonabl e
para |l a respuesta e incorporaci 6n de |a prueba.

En ciertas ocasiones la crisis se debate en una audi encia conun,
donde conpar ecen partes i nvol ucr adas, testi gos y demas
i nteresados. Luego de haber escuchado a todos, el Onbudsnman estara
en condiciones de emtir su dictanen. En otras oportuni dades sera
el defensor quien actue de oficio, conb cuando realiza giras de
fiscalizaci 6n en establ eci mi entos carcel ari os.

Las resoluciones producto de la intervencion del defensor del
puebl o son, gener al nent e, r econendaci ones, suger enci as o]
recordatorios, que se unen a la publicidad de |as conclusiones
para repercutir sobre el 6rgano vinculado, conpronetiéndolo al
cunplimiento. Estas pueden ser segui das, o no, por el
funcionario al cual se dirigen, aunque no existen grandes
di ficultades para |ograr su adm sién.
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g. Los Procesos Alternativos

Los procesos alternativos figuran conb necani snos extrajudiciales
de caréacter flexible y féaciles de acceder, <claro estd, sin
perjuicio de formas perfectanente jurisdiccionales que orientan |a
solucién a partir de la nmetodologia utilizada para incidir en |as
vol unt ades de partes en controversia. Al gunos de ellos son:

i. El mni trial

Es un procedimento informal a través del cual las partes
i nteresadas toman conocimento intino y detallado de la disputa
medi ante su asistencia a reuni ones organi zadas por |os respectivos
abogados de las partes. Estos ultinos son |os operadores directos
del sistemn, |0 que destaca su rol de negoci ador

La negociacién inicia con la presentacién del caso ante |os
i nteresados directos, luego el abogado del actor indica el foco
l[itigioso que su parte reconoce, sosteniendo |as verdades
normativas que, a su parecer, |le ayudarian a alcanzar un buen
resul t ado. Tanbi én sefial a | as pr uebas correspondi ent es,
princi pal nente docunentales y, por ultinp, le otorga tienpo a su
interlocutor para oir sus razones, quien no discute posiciones,
si no que exhi be contrapruebas de su derecho.

Lograda |a conparecencia y producidas |as alegaciones, todos |os
reuni dos procuran encontrar | os acuerdos necesari os para
sol uci onar el conflicto, tomando en cuenta que la reunidn no tiene
plazos y el curso por seguir tanpoco tiene un tienpo de
cel ebraci 6n.

ii. El oyente neutral

Es un tercero neutral, |librenente elegido por las partes en
discordia, que goza de la confianza de ellas debido a sus
i npecabl es antecedentes o por el conocimento directo que tengan
acerca de él

El oyente neutral recibe de cada interesado una propuesta para
sugerir al oponente, su tarea es evaluar |as posibilidades reales
de cada oferta de conciliacién o transacci 6n sobre |as cuales se
intente convenir un acuerdo final

La actuaci 6n suscitada no obliga a las partes, soOlo |as persuade
de la conveniencia, ya que el tercero Uunicanmente sugiere Yy
recom enda, por tal circunstancia esta obligado a callar cuanto
sabe del conflicto, y si fuese convocado a declarar en un proceso
ordinari o que debatiese el conflicto que él no pudo conciliar, lo
anparara el secreto profesional
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iv. El dictanen por expertos

Se basa en un acuerdo anterior que no se conpletdé por pequefias
diferencias que |las partes deciden resolver sobre el dictanen que
emta un experto determ nado. Este pronunciamento puede ser
indicativo u obligatorio, confornme se hubiere dispuesto, pero en
anbos casos se puede utilizar la opinién ante |a Corte.

v. El “Adjudicator”

Al gunas veces, |la proyecci 6n del conflicto puede |legar a afectar
la imagen publica de alguna de |las partes, por tanto, |a decision
de la crisis se confia al “Adjudicator”. E recibe, bajo
conprom so de consideraci 6n confidencial y reservada, |a peticion
y la prueba instrunental de cada una de |as partes.

En consecuencia, cada una ignora |lo elegido por la otra y la
i nformaci én t écni ca sum ni st rada. Con base en di chas
present aci ones el “Adj udi cat or” resuelve |a disputa, esta
resolucion no obliga a las partes, su valor se concentra en
sum ni strar una nueva base para |a negociacién de un arreglo o
t ransacci on.

vi. Juicio por jurado sumario

Es un procedimento utilizado sinultaneo a |a mediaci 6n. Consiste
en la formaci 6n de una suerte de jurado integrado por personas
incluidas en las listas generales de jurados potenciales. Este
jurado ficticio esta facultado para dictar un veredicto que no es
obligatorio, mas se le utiliza para dar a las partes litigantes
una idea razonablenmente precisa del probable <criterio que
aplicaria un jurado de verdad si el caso hubiera sido sonetido a
su consideracion; al msno tienpo, permte ganar un conocimento
certero de | a posicién de |as partes.

Este tipo de proceso facilita la participacion popular en la
justicia, y surge a raiz de la desacreditada inmagen del Poder
Judi cial, debido al problema de considerar al juez situado en una
posici6n de vigilante y perdiendo de vista |la realidad, justanente
por estar alejado de ella; asi conb el desprestigio social que
sufren |os abogados. La justicia, en manos de |a sociedad por
medi o de representantes |ibrenmente escogidos, tiene |la ventaja de
la rapidez, la agilidad y sinplificacion de sus actuaciones.
Al gunas otras formas rel aci onadas con |a anterior son:
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vii. El jurado

Consiste en la reunién, en juicio oral y publico, presidido por un
juez profesional, de una mnultiplicidad determ nada de ciudadanos
no juristas, con derecho a voto y escolarizados, aportando sus
di ferentes puntos de vista. Escuchan por prinmera vez, y con gran
atenci 6n, tanto los hechos y pruebas ante ellos practicados o
reproduci dos en relaci6n con |la conducta del inculpado, conpo |os
argunent os de acusaci 6n y def ensa.

Se retiran a deliberar solos para llegar a un criterio unanine
después de haber oido el resunen no vinculante del juez
profesional. Finalmente, emten un veredicto de culpabilidad o
i nocenci a, seguidanente el juez dicta |la sentencia contenplando
| os preceptos penal es y condenando a | a pena individualizada.

Este procedimento tiene, asi msnp, sus ventajas y desventajas.
Con respecto a las prineras se puede decir que ofrece una réapida
soluci 6n de controversias penales o no penales, y se tiene la
seguridad de que el jurado emte su opinién segln su conciencia o
en sinceridad con sus val ores de justicia.

Las desventajas encontradas son el alto costo, sea por |os
esfuerzos que supone la integraci6n o por la inversién econdnica
gue asunme el Estado. Ora deficiencia se relaciona con Ila
predi sposi ci 6n natural a enjuiciar desde |os sentimentos mas que
desde la razoén, lo cual puede afectar la validez intrinseca del
ver edi ct o.

Viii. El escabi nado

Constituye wuna nueva fornma de participacién popular en la
justicia, no la definitiva, cuya principal caracteristica radica
en la reunion de jueces-legos para la resolucion y total
conoci m ento de asuntos.

Conviene aclarar que &este tribunal no divide funciones ni
sectoriza su actividad segun |as capaci dades de sus integrantes

En conjunto analizan |os hechos, valoran pruebas, se orientan por
el derecho aplicable y vierten su opinién en el veredicto.

1. ENFOQUES | NEFECTI VOS PARA RESOLVER CONFLI CTOS

Enf oque Criticas

La Conquista: consiste en marcar| El poder es entendido y enpl eado
una victoria, vencer al oponente, [en forma destructiva.

probar que usted esta en lo cierto| El bando con més poder coercitivo
y cuan equivocado estd el otro|ly donminante en la relacién tiene
bando. Un conflicto llega a ser|una clara ventaja para deterninar
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una batalla para ganar, una |ucha
para obtener ventaja en una
rel aci on, 0 par a | ograr

pr edomi ni o.

| os resul tados.

Pol ari za | as posi ci ones y
restringe | as opci ones par a
resol ver conflictos.

Es necesario un “perdedor”, 1lo
cual no nejora en nada la
relacion, y el “ganador” solo

di sfrutara una ventaja a corto
pl azo.
La Evitacion: se trata de fingir| Las per sonas se privan de
que los conflictos no existen para|oportunidades para un inportante
que desaparezcan, ya sea porque no|crecimento personal
se confia en la propia capacidad| El abordaj e del conflicto
para resolverlos, se tene tanto al [sol anente se pospone y
conflicto que se hace todo loj|generalnente pernite que este
posi ble por no relacionarse con|enpeore.

gente que es diferente en cuanto
val ores, ideas , y otros; o bien,
a pesar de reconocer |a existencia

Las frustraci ones se exacerban y
| as per cepci ones erroneas
continuan sin ser aclaradas.

del conflicto, la persona se niega| Se vuelve dificil que la relaci6n
a enfrentarse con |la otra parte. mej ore.

Se concentra en |as demandas de
cada bando, pero ignora |I|as
necesi dades, |as percepciones, |os

El Regateo: el regateador ve |ajvalores, | as nmet as y | os
soluciéon al conflicto conb un|sentim entos de la gente
juego en el que las demandas y | os|invol ucrada.

intereses son conmerciados y el | Define el poder en térmnos de

éxito se define por la cantidad

gue cada parte concede

gue un bando puede presionar, o
| ograr que el otro renuncie.

Impide Ilegar al <corazén del
conflicto y dar pasos positivos
para resol verlo.

Bandaid o el rapido nediador (“las

curitas”): mucha gente se siente| Crea la ilusion de que |los
tan incéonoda con el conflicto que|problemas fundanental es han sido
Ilegan a cualquier solucioéon de|tratados, haciendo que asuntos
rapi do arreglo, conp si se trataral|inportantes queden sin resolver.
de cubrir una herida con wuna| Produce o aunmenta la falta de
“curita” confianza en la solucion de
Tal vez el rapido nediador tiene|conflicto al ver que ni este ni la

poca confianza en |as habilidades
para resolver conflictos o se
| a verdadera

rel aci 6n nej or an

Quita poder a |os bandos porque

preocupa de que Ssi no desarrollan un proceso que
natural eza del conflicto energe, [puedan wusar eficientenente en
aunente |a anmenaza de enociones|dificultades futuras.

cada vez mas fuertes.

El jugador de un papel: demasiadas| Perpetla una relaci6n injusta o
per sonas se escondenf{un sistema y bloquea canbios
innecesarianmente detras de sus|inportantes.
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papel es al abordar conflictos.
Antes que relacionarse con |os
demds conb gente, se relacionan

sol ament e desde un personaje: jefe
a enpl eado, nmestro a estudi ante,
padre a hijo, entre otros.

En un conflicto, cuando la gente
actla desde su rol, aquellos que
estan en al gunos de nenor status vy
poder cont ar an con may or
desvent aj a.

| npi de que el proceso para
sol uci onar un conflicto reciba | as
valiosas contribuciones de una
per sona con un papel Menos

poder oso soci al nent e.

Restri nge mucho | as opci ones para
resol ver conflictos.

Crea una relacio6n desfavorable
gue puede dafar |as posibilidades
posi tivas para anmbos grupos.

h. La Resolucioéon Alterna
Politica

13 EI
comentario logra su mayor
vigencia de la LRAC

desarrollar el arbitraje (arts.
mayor parte del
decir que las posibilidades

conflictos no se verificaban,
regul adas por
posi bi | i dades de sol uci 6n;

derecho que brinda nuestra Carta Mgna en el
expresi 6n al
donde se dedica

al cance de la ley indicada.

de Conflictos en

nonment o de
todo el capitulo |11
18 a 70), |o que conprende
Lo anterior
alternativa

de resol uci 6n

sino que se encontraban escasanente
una | egislacion que ofrecia nenores y nmas |imtadas
esta situacion,

en |a actualidad,

encuentra satisfactorianente superada.

El art. 2° LRAC recoge el
toda persona tiene el
negoci aci 6n, |a nmedi aci 6n

t écnicas sinmlares,

principio constitucional
derecho
| a conciliaci o6n,
para sol uci onar

de recurrir a

el

di al ogo,

de natural eza disponible. Conmb venpbs, el articulo constituciona
hace expresa referencia al arbitraje, el cual es una forma de
solucién alternativa de conflictos, pero en realidad existen
muchas otras formas de solucion que la msma ley sefala
explicitanente. Por ello, resulta necesario entender que
Constituci on al sefialar al arbitraje conp nedio para resolver
di ferencias patrinoniales, aun existiendo proceso judicial
pendiente, en realidad esta haciendo extensiva cobertura
cual quier otra forma de solucio6n alternativa de esos conflictos de

caracter patrinonial.

Por su parte, el art. 3°

un acuerdo que solucione el
cual qui er nonento, aun cuando
Ademnés,

haya dictado sentencia en el

| os particulares pueden arreglar
I'i brenente.

medi o de conveni os cel ebr ados

agrega la msma disposicion de que en el
proceso y ésta se encuentre firne,
intereses en conflicto por

LRAC consagra l|la posibilidad de |l egar

conflicto entre
haya proceso judicial

particul ares

Sus
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Es por ello que I|a LRAC contenpla la posibilidad de Ia
conciliaci6on y la nmediacion (arts. 4 a 17), asi cono del arbitraje
y los laudos (arts. 18 a 70).

La conciliacion es una de las formas mAs antiguas de resolver
di sputas entre personas y de ella se puede hablar en dos senti dos:
por una parte, |a proveniente del acuerdo de voluntades que se
dirige a encontrar puntos de acercamento entre |os intereses que
se enfrentan sin que para esto sea necesaria la intervenci 6n de

terceros; por la otra, l|a actividad dispuesta por otro para
aligerar las tensiones y desencuentros de |las partes. En el priner
caso, la conciliaciéon es el resultado de 1o que se puede

identificar conpb actitudes libres y privadas, pero en el segundo,
el tercero que interviene conb conciliador puede ser inpuesto por
la ley o el egido voluntarianente.

La mediaci 6n es una realidad nuy cercana a la conciliacién, pero
en realidad tiene caracteristicas nmuy particulares. La nediacion
parte de una premisa diferente que la conciliacién, pues no se
trata de conciliar intereses opuestos que mran una msna
situacibn (contractual o de hecho), sino de encontrar una
respuesta pacifica, una alternativa flexible que no se ajuste al
marco exacto de la perspectiva analizada, por |0 que puede
|l egarse a resultados absolutamente diferentes del cuadro tipico
que califica la pretension y sus resistencia.

El arbitraje se encuentra nmas cercano a | o que podenps identificar
conb un proceso judicial comin. Se le define conb "un nmétodo o
técnica por el cual se trata de resolver extrajudicialnente |as
diferencias que intercedan en las relaciones entre dos o més
partes, a cuyo fin se acuerda la intervencion de un tercero (o
tribunal) para que |los resolviera."

El arbitraje puede presentarse en diversas nodal i dades: tenenos e
arbitraje voluntario, el cual surge de la libre determ naci é6n de
| as partes, sin que deba existir previanente un conpronm so que | os
vincule; el arbitraje forzoso, el cual, a diferencia del anterior
viene impuesto por wuna clausula legal o por el sonetimento
pactado entre las partes antes de ocurrir el conflicto; y el
arbitraje juridico o de equidad, donde en el prinmer caso se
requi ere de jueces capacitados en la materia a resolver y en el
segundo basta con |os buenos oficios, Ila Ilamda am gable
conposi ci 6n. "2
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2. Normativa

a. Constitucioén Politica?

Articul o 43. -

Toda persona tiene derecho a termnar sus di ferenci as
patrinmoniales por nedio de arbitros, aun habiendo Ilitigio
pendi ent e.

b. Ley sobre Resolucién Alterna de Conflictos y Pronoci 6n de
| a Paz Soci al *

Articul o 30.- Conveni os para sol uci onar conflictos

El acuerdo que solucione un conflicto entre particulares puede
tener lugar en cual qui er nonento, aun cuando haya proceso judici al
pendi ent e.

Incluso en el caso de que se haya dictado sentencia en el proceso
y esta se encuentre firnme, los particulares pueden arreglar sus
intereses en conflicto por nedio de convenios celebrados
I'i brenente.

Articulo 39.- Libre eleccidn del procedimento

Con sujecion a lo dispuesto en |la presente ley, las partes podran
escoger |libremente el procedimento que regularda el proceso
arbitral sienpre que ese procedimento respete |os principios del
debi do proceso, el derecho de defensa y el de contradiccidn.
Medi ante resoluci 6n fundada y en cual quier etapa del proceso, el
tri bunal podra nodificar o ajustar las normas sobre el
procedimento que hayan seleccionado las partes y que no se
ajusten a los principios indicados, con el objeto de propiciar un
equilibrio procesal entre las partes y |la busqueda de |a verdad
real .

A falta de acuerdo, el tribunal arbitral, con sujecién a la
presente ley, debera dirigir el arbitraje guiado por |los
princi pi os de cont radi cci 6n oral i dad, concent raci 6n e

i nformal i dad. Tanbi én podra& adoptar reglas o

procedi m ent os exi stentes sobre arbitraje, utilizadas por
enti dades dedicadas a la admnistracion de procesos arbitrales,
tanto nacionales conp internacionales, asi conp l|leyes o reglas
nodel o, publicadas por entidades u organisnbos nacionales e
i nt er naci onal es.
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De oficio o a peticién de partes y durante cual quier etapa de

procedimento, el tribunal celebrara |as audiencias necesarias
para recibir y evaluar cualquier tipo de prueba o presentar
alegatos orales. A falta de tal peticion, el tribunal arbitral
decidira si han de celebrarse audiencias o si |as actuaci ones se
substanci aran Uunicanente sobre |a base de docunmentos y denas
pruebas exi stentes.

Todos |los escritos docunmentos o informaciones que una parte
sum nistre al tri bunal arbitral deber & conmuni carl os,
simul t dneanmente a la otra parte.

Las normas procesales de la |egislacion costarricense integraran
en | o que resulte conpatible, el procedimento arbitral

Articulo 52.- Medidas cautel ares

En cual quier etapa del proceso, las partes pueden solicitar a la
autoridad judicial conpetente nedidas cautelares. Ademas, de
oficio o a instancia de parte, el tribunal arbitral podra pedir, a
la autoridad conpetente, las nedidas cautelares que considere
necesari as.

La solicitud de adopcién de nmedidas cautelares dirigida a una
autoridad judicial, por cualquiera de Ilas partes, no sera
consi derada inconpatible con el proceso arbitral, ni cono renuncia
0 revocaci 6n del acuerdo arbitral

c. Cbdigo Procesal Civil?®

Articulo 521.- Irrenunciabilidad del procedimento (%)
El procedimento establecido en los articulos siguientes no podra
ser nodificado por convenio entre |as partes.

(*) El presente articulo ha sido derogado nediante Ley No. 7727 de 9 de
di cienbre de 1997. LGt 9 de 14 de enero de 1998.

Articul o 522.- Arbitraje de derecho (*)
En el arbitraje de derecho se procedera de | a siguiente nanera:

1) Si se tratare de un tribunal colegiado, se elegira un
presi dent e.

El tribunal funcionard en el |ocal que se acuerde, y podra nonbrar
un secretario, cuyos honorarios se fijaran en forma razonable, vy
seran depositados en el juzgado o al caldia, para su pago oportuno.

2) Los arbitros concederdan a las partes un plazo que no
excedera de la cuarta parte del fijado por aquellas o por éste
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Codi go para laudar, con el fin de que fornulen por escrito su
pretension y ofrezcan la prueba. Si alguna de ellas no lo
hiciere, se continuard el proceso en su rebeldia. Las partes
deberan aconpafiar copia de los escritos y docunentos. Las
copi as presentadas por una parte seran entregadas a la parte
contrari a.

3) Para contestar por escrito a |las al egaciones contrarias, se
concedera a anbas partes otro plazo equivalente a la cuarta
parte del fijado por las partes, o del fijado en este Codigo,
y podra ofrecerse |a prueba que sea necesari a.

4) Vencido ese segundo plazo, los arbitros ordenaran |a
practica de las pruebas que sean necesarias para denostrar
hechos de influencia en la resolucién del conflicto. El plazo
para la recepcion no podrd exceder de la cuarta parte del
pl azo total

5) Respecto a las pruebas y notificaciones que no puedan
practicar por si msnpos, los arbitros solicitaran auxilio del
juzgado o alcaldia, segun sea el caso, del lugar donde se
desarrolla el arbitraje

6) Los arbitros podran conceder un plazo para que las partes
presenten su escrito de concl usiones.

7) Los arbitros gozaran de l|a facultad concedida en el
articulo 331.

8) E laudo sera dictado sobre cada uno de |os puntos
sonetidos a su decision, dentro del plazo que reste por correr
del sefal ado en el conpronmiso o en este Codi go.

9) Si el tribunal nonbrare un secretario, éste hara |as
noti fi caci ones correspondi entes.

(*) El presente articulo ha sido derogado nediante Ley No. 7727 de 9 de
di cienbre de 1997. LGt 9 de 14 de enero de 1998.

Articul o 523.- Facul tades procedi nental es del presidente (*)

En cuestiones de procedimento, si no hubiere nmayoria decidira el
voto del presidente; si el tribunal hubiere autorizado al arbitro
presidente, éste decidira | o que corresponda.

(*) El presente articulo ha sido derogado nediante Ley No. 7727 de 9 de
di cienbre de 1997. LGt 9 de 14 de enero de 1998.
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Articulo 524.- Arbitraje de equidad (*)

En caso de equidad, el procedimento podra ajustarse a |o
di spuesto en el articulo 522. Pero en todo caso |os arbitros oiréan
a las partes y les daran |a oportunidad de ofrecer |as pruebas que
fueren necesarias. No obstante, se soneterdn a las reglas de
act uaci 6n que | as partes hubi eren establ eci do en el conpron so.

(*) El presente articulo ha sido derogado nediante Ley No. 7727 de 9 de
di cienbre de 1997. LGt 9 de 14 de enero de 1998.

3. Jusrisprudenci a

a. Conpetencia del Tribunal Arbitral para dictar Medida
Caut el ar

“I.- Con base en el nuneral 38 de |a Ley Sobre Resolucién Alterna
de Conflictos y Pronocion de la Paz Social, conpete a esta Sala
decidir, por via de apelacion, sin tramte adicional alguno y sin
ulterior recurso sobre la conpetencia del tribunal arbitral, sin
perjuicio de que el tema puede tanbi én ser exam nado conb causa

de nulidad del |audo, cuando por la naturaleza de |la discusidn o
por otra circunstancia no fuere posible resolver el conflicto
interlocutorianente. I|1.- Esta Sala, por resolucién de las 16
horas del 21 de junio del afo 2000, correspondiente al Voto N°
177-A-00.BIS, dirimo6 un conflicto simlar al presente establ eci6:
"VIl1l. La norma tiene justificacion en la incorporacion del
principio de konpetenz-konpetenz, que se atribuye al derecho
francés segun el cual el tribunal arbitral tiene conpetencia para
conocer acerca de su propia conpetencia, |o que se traduce en el
aforisnp, el juez de la accion es el juez de la excepcioén. En
virtud de esa regla el Tribunal debe exam nar, al igual que |os
jueces ordinarios su conpetencia para conocer el asunto concreto
sonetido a su conocimento, bien sea de oficio o por gestidn de
parte y de considerar que es inconpetente declararlo asi. Tal
i nconpetencia puede estar referida a la materia objeto de
controversia o la misma conformaci 6n, inscripcion y habilitacion
del tribunal arbitral, incluso a la forma en que debe resolver e

Tribunal, si es de derecho o de equidad.". 1ll1.- Con ese marco
jurisprudencial, corresponde ahora estarse, en este caso, frente a
una inpugnacion originada en la inconformdad que nmnuestra el
recurrente, con ocasion de la decision del Tribunal Arbitral de
rechazar |a excepci 6n de inconpetencia por él opuesta, y estimarse
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conpetente para inponerle a su representada |la nedida cautelar
solicitada, concretanente, de rendir una garantia consistente en
el dep6sito de un nonto por determ nar que garanticen |las resultas
de este proceso. hjeta |lo resuelto, argunentando —en | o nmedular vy
conducente-, la inconpetencia para resolver y otorgar tales
nmedi das, sustentado en la doctrina que informan |os ordinales 52
de la Ley sobre Resolucién Alterna de Conflictos y Pronocion de |a
Paz Social, 171 de la Ley Ogéanica del Poder Judicial, y 11 del
Codi go Procesal Civil. IV.- Con la Ley 7727 conocida conp Ley RAC
se propuso desjudicializar al maxi mo el arbitraje, par a
convertirlo en una alternativa real al procedimento comin. Por
eso, entre otros, sustrajo del Cbddigo Procesal CGvil el proceso
arbitral y prohibié que los 6rganos judiciales pudieren ser
i nvestidos conp arbitros de equidad o de derecho. Limté asi, en
todo o posible, la ingerencia jurisdiccional en ese proceso. En
lo que a esta Sala concierne, su participaci6n y consecuentenente
su anbito conpetencial, quedd restringido a: a) nonbram ento del
tercer arbitro en caso de Tribunal Colegiado o arbitro Presidente,
cuando por cualquier circunstancia no hubiere eleccidon de éste
dentro del pl azo sefal ado por la ley; b) lo resuelto
definitivanmente por el Tri bunal Arbitral relativo a su
conpetencia; c¢) la nulidad del |audo cuando fuera inprecada via
recurso por alguna de |las causales taxativanente previstas en el

articulo 67 de aquella ley; y d) excepcional mente, por un vacio
| egal manifiesto, para conocer de |a recusacion contra todos |os
m enbros de un tribunal. V.- La cuestidén que aqui se discute, no
se refiere a la conpetencia del Tribunal para resolver el

di ferendo objeto del exanmen en el laudo que en definitiva deberéa
de dictar, pues en ello las partes estan anuentes y asi han
mani f estado su deseo de soneterse a esa forma de solucid6n y no
tienen objecién alguna al respect o. Por el contrario, | a
inconform dad del recurrente estriba en |la falta de conpetencia
para dictar |a nedida cautelar dispuesta que no incide en el fondo
del asunto, por ende no se enmarca dentro de | os presupuestos que
a esta Sala le corresponde dilucidar. VI.- De |lo antes expuesto
viene que el aspecto inpugnado al no referirse a la conpetencia
del ¢6rgano, en los térmnos previstos en el articulo 38 de |la Ley
7727, sino a un problema interlocutorio que, conp tal, carece de

recurso de apelacién, lo cual induce a declarar mal admtido el

recurso, pues no se estd en el caso que contenpla el «citado
ordinal y asi se dispone."®
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b. Aplicabilidad de las Medidas Cautelares exclusivamente a
Arbitrajes Nacional es

“I'll.- Salvo la condena oficiosa de costas a cargo de Ila
recurrente, conparte el Tri bunal la resolucion recurrida.
Siguiendo el msno orden de los notivos de inconformdad, el
prinmero de ellos es inadmsible porque |as excepciones no se
identifican por su denom naci 6n sino por su contenido. Aceptar el
agravio de la recurrente seria caer en un excesivo formalisno, |o
cual violaria el principio de libertad de formas consagrado en el
articulo 132 del Cbdigo Procesal Civil. De nmanera expresa la
acci onada interpuso: “ excepcion de falta de conpetencia por razoén
del territorio nacional, y subsidiarianente, solo en el caso de
que la anterior sea rechazada, |a excepci 6n de inconpetencia por
razon del territorio” (folio 25.) Conforne al texto del nmenori al

|a defensa principal tiene conp sustento |la existencia de una
cldusula arbitral en caso de existir controversias entre |as
partes, concretanente el conpromso de acudir a un arbitraje en
Chicago Illinois Estados Unidos. En esas condiciones, ni siquiera
habia necesidad de advertir que |la excepcidén se entendia conp
cldusula arbitral. A quedar denpstrado ese acuerdo de renuncia a
la jurisdiccion estatal y los litigantes conproneterse a resol ver
las diferencias fuera del territorio nacional, bastaba con acoger
| a defensa principal opuesta. El agravio, en consecuencia, es el
producto de una pequefia confusi 6n del Juzgado al pretender darle
mayor rango legal a la cléausula que, en este caso concreto, sirvio
de argunmento para alegar wuna inconpetencia en el anbito de

territorio nacional. De todos nobdos, esa inadvertencia no afecta
| a decision tomada. El segundo argunento de la recurrente tanpoco
es de recibo. La prueba anticipada no se califica de “sinple
solicitud”, por el contrario, es posible hablar de un proceso
anticipado. Si bien tiene una finalidad accesoria porque sienpre
formar4d parte del principal de acuerdo con el nuneral 241 del
cuerpo legal citado, lo cierto es que guarda su autonomia hasta su
respectiva acumul aci 6n. Esa independencia procesal se refleja en
el nunmeral 29 parrafo 2° ibidem al establecer un paranmetro de
conpetencia territorial para la confesidon fuera de juicio. Ello
significa, indudablenmente, que en estos asuntos es posible oponer
la inconpetencia conmb excepcién. Por otro lado, el articulo 302
parrafo 1° ibidem nenciona |a excepcion de falta de conpetencia
por razon del territorio nacional. Se ubica dentro del proceso
ordinario, pero en realidad se trata de wuna norma genera

aplicable a cualquier tipo de proceso en virtud de que esa opcioOn
no se limta a los declarativos. No tiene légica admtir Ila
inconpetencia a lo interno del pais y prohibir la de caréacter
internacional. La ausencia de norma expresa se justifica porque
resulta innecesario que un Cddigo la incluya. Corresponde a |a
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teoria general del proceso dar la respuesta; esto es, la
conpetencia junto con |a capacidad o defectuosa representacion,
son presupuestos formales o procesales revisables aun de oficio o
a peticién de parte. El agravio tercero qued6 superado en segunda
i nstancia. Mediante resoluci 6n de |las 10 horas del 27 de abril del
afo en curso, visible a folio 62, el Tribunal le previno a la
parte denandada aporta traducci 6n del contrato de folios 10 a 23 y
se cunple a folios 68 a 81. Se puso en conocimento de |a apel ante
segun providencia de las 13 horas del 3 de junio de Ilos
corrientes, sin que exista oposicién. A describir en térm nos
general es el negocio objeto de la confesion anticipada, |la actora
no nenciona expresanmente el contrato aportado por |a denmandada.
Sin enbargo, reconoce que el interrogatorio versara sobre la venta
y exportaci 6n de producto de oficina a |a conpafia demandada, todo
o cual coincide con el contenido del convenio suscrito por |as
partes y agregado a |los autos. La apelante, ante el a-quo ni en
esta instancia, ha tratado de denpstrar que la confesion es
totalmente ajena a ese contrato. En otras palabras, debid
acreditar la existencia de alguna otra relaci 6n conercial distinta
a la del convenio de distribucién, al nmenos para considerar que |la
confesi bn no se refiere necesarianente a ese pacto contractual. No
se objetd su veracidad y |la traducci 6n apoya |a excepci 6n opuesta
por que | a i ncor por aci 6n de un conprom so arbitral es
i ncuestionable. La ultima protesta tanbién es inprocedente. La
gueja de la recurrente, sin que |lo haya dicho expresanente, la
fundanenta en el parrafo final del articulo 52 de la Ley de
Resol ucion Alterna de Conflictos. Sin enbargo, esa norma es
aplicable cuando se trata de arbitrajes dentro del territorio

naci onal , en cuyo caso el Tri bunal arbitral solicita la
cooperaci 6n judicial o, en su defecto, |la nedida cautelar o prueba
anticipada luego se agrega al proceso arbitral principal. La

situaci 6n es distinta cuando el arbitraje es internacional y éste
radi ca fuera de Costa Rica. En esa hipétesis, |la prueba anticipada
en nuestro pais no seria accesoria porque no se podria agregar a

princi pal. Tanpoco es posible apoyarse en |la econonia procesal ni

el debido proceso. Segun el acuerdo arbitral, cualquier disputa y
conb tal se entiende |la posibilidad de una confesion, debe
ef ectuarse en Estados Unidos —concretanente Chicago Illinois. Sera
en ese lugar donde una vez instalado el Tribunal arbitral se puede
Ilamar a declarar a |la demandada. No se trata de una denegatoria
de prueba, sino que los tribunales nacionales carecen de
conpetencia para practicarla, salvo que sea solicitada por nedio
de | os conductos consul ares en su oportunidad. "’
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Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
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