Solución de Controversias en el Transporte Aéreo Internacional

1.- La realidad y el Poder Judicial
El tema a desarrollar resulta hoy de una  importancia  que excede un análisis circunscripto al transporte aéreo. La solución de controversias comprende la necesidad de establecer procedimientos rápidos y eficaces para resolver los conflictos derivados de la actividad humana. No creo que sea un requerimiento pasajero, una moda  que tarde o temprano será superada. Tampoco creo que sea un requerimiento sectorial
. Estamos frente a una nueva realidad.  Cossio
 afirmaba que el objeto  del derecho no son las normas sino la conducta humana. El requerimiento de formas nuevas de solucionar los conflictos sociales nos está demostrando que estamos frente a una verdadera crisis
 del sistema judicial . En realidad la conducta humana anticipa las normas, los requerimientos sociales siempre le son anteriores. La conducta humana está “ positivizada en proposiciones jurídicas”
, mas no necesariamente todos los hechos se encuentran normados. Por ello, las normas integran el derecho pero no son todo el derecho, ya que este no existe solamente en el código sino que también está en la conducta de los integrantes de una sociedad, tanto personal, como institucional, como grupal. Como afirma Erlich la razón primera para los cambios en la ley radica en el hecho de que los hombres y sus relaciones se transforman.  La eficacia de la ley del Estado está en razón directa con la fuerza que posee para compeler, y en razón inversa a la resistencia que el Estado debe sobrepasar. Cuando la conducta de la mayoría de los hombres resiste o cuestiona la acción del Estado, es que la ley o sus instituciones han fracasado o se han tornado obsoletas. Esto puede ocurrir  por la mala voluntad,  la debilidad o la incapacidad de las autoridades.

Las profundas modificaciones tecnológicas de los últimos años no solo han tenido incidencia en el campo de la ciencia sino que también han influido en el comportamiento de los hombres. Ha modificado sus valores y como consecuencia de ello han nacido nuevos requerimientos sociales que muchas veces no son contenidos por las instituciones tradicionales. En este contexto el Poder Judicial está hoy francamente cuestionado. En mi opinión, no por la exteriorización de ciertas patologías propia de los hombres y no excluyentes de la institución judicial como la corrupción, sino por su innegable incapacidad para dar respuesta adecuada a la realidad en la que se desenvuelve. Lentitud e insatisfacción son los calificativos que a diario escuchamos de la actividad jurisdiccional. En realidad  son expresiones de la frustración que produce la actividad de los tribunales. Por otro lado, quienes integramos el Poder Judicial sabemos de la sobrecarga de trabajo
, la falta de recursos humanos – me refiero a cantidad no a calidad - y materiales. La falta de flexibilidad funcional para adecuarse a las nuevas necesidades. La insuficiencia de estímulos reales que crea en muchos de sus integrantes frustración y los inhibe de ampliar su capacitación, creando una tendencia al conformismo y a la mediocridad.  Esta situación  se repite en muchos países de nuestro continente. La búsqueda de procedimientos más ágiles que den respuesta  adecuada a una comunidad que necesita de soluciones rápidas y eficaces son una constante de la sociedad moderna. En el siglo XXI una institución del siglo XIX  como el Poder Judicial no puede  canalizar la ansiedad social. Su crisis es estructural porque está diseñado y funciona con parámetros propios del siglo en que se formalizó su estructura tal como hoy la conocemos. No es que haya perdido su innegable función orientadora, toda vez que a transforma la voluntad abstracta del legislador en una norma individual que vincula a aquella con la realidad en la que se desenvuelve el actor social. Sin embargo, cuando las conductas tienen a repetirse una vez realizada esta vinculación entre norma y hecho el proceso judicial puede tornarse un conjunto de acciones carentes de contenido. Los juicios son muchas veces la crónica de un final anunciado, donde el proceso de conocimiento resulta innecesario, tedioso y costoso. Todos juegan su rol, los abogados realizan una enorme cantidad de  argumentaciones  en escritos  y audiencias,  donde parecen satisfacer más las formalidades de su tarea  que la defensa de su cliente o la búsqueda de la solución al problema. Muchas veces el proceso, por su morosidad, se convierte en una excusa para la especulación jurídica y financiera. El juez en nombre de la ausencia de prejuzgamiento nada dice en la instrucción del mismo aún cuando sabe a priori, que dice la jurisprudencia sobre este tema, que dice su tribunal superior y que resolverá en definitiva. Muchas veces se convierte el proceso en un verdadero diálogo de sordos donde nadie parece pretender solucionar el conflicto y donde todos se limitan a cumplir formalmente  su rol con independencia de su resultado final. Este se convierte así en un gran rito carente de contenido sustancial. En el mundo del derecho civil, comercial, laboral y contencioso administrativo los procesos que realmente requieren de una sentencia seguramente no superan el 20% del total de causas en las que  llega a dictarse ese acto procesal. Las demás causas podrían encontrar formas de resolución más rápidas y satisfactorias para los actores sociales. Ejemplificando mi exposición, resulta irracional que el incumplimiento de un contrato de transporte aéreo de horas demore años en dilucidarse en tribunales. Es absolutamente cierto que la dinámica del comercio requiere muchas veces que frente a una nueva conducta  los jueces realicen esa tarea de interpretar la norma, vincularla  con el hecho y realizarla valorativamente. Sin dudas durante cierto tiempo frente a esta nueva conducta, los jueces se expresarán de distinta manera en sus fallos, hasta que finalmente se producirá el efecto de uniformidad de las sentencias de los máximos tribunales en su jurisdicción. Este es aún un aspecto insoslayable de la tarea jurisprudencial. También resulta muchas veces necesaria la intervención judicial para cuantificar debidamente ciertos daños personales. Fundamentalmente los Poderes Judiciales deben ser la garantía de la tutela del orden público, tarea que no pueden ceder ni transferir. Otros conflictos pueden solucionarse de manera alternativa. Esto no significa minusvaluar la actividad jurisdiccional. Todo lo contrario, sustraer de los tribunales casos que no requieren necesariamente de su intervención, es devolver a los jueces la tarea verdaderamente creadora del derecho y el rol educativo, motivador, innovador que las normas jurídicas y la jurisprudencia tienen en una sociedad determinada
. 

Tampoco puedo soslayar aquí que el requerimiento de soluciones alternativas a las controversias planteadas por los países centrales es, no solo por lo antes expresado, sino  porque no desean que las personas físicas o jurídicas de su nacionalidad se sometan a  la jurisdicción de países cuyos poderes judiciales son considerados poco confiables.  Esta es una realidad dolorosa para quienes lo integramos, pero el desprestigio de nuestros poderes judiciales es una realidad. Recuperarlo es una tarea no solo de sus  integrantes  sino todas nuestras sociedades que deben    indefectiblemente realizar esta tarea en el plazo más corto que  sea posible. "La reforma judicial comprende una redefinición del papel del sistema mismo de justicia. En este nuevo entorno no sólo es necesario reformar las normas y los códigos sino también el entorno político en el cual se halla y sus sistemas de administración y gestión con criterios gerenciales, para así poder responder mas adecuadamente a las necesidades de un nuevo consenso político económico y social"

2.- Métodos Alternativos de Solución de Controversias ( MARC 
)

2.1 Aspectos generales


Los métodos alternativos de solución de conflictos no son nuevos. En la mitología griega el dios Hermes  era mediador para solucionar entuertos olímpicos. Los Navajos en América del Norte, los Aimara en América del Sur o comunidades orientales utilizaban la mediación o el arbitraje de equidad
 Existen convenciones universales desde principios del siglo pasado como el Protocolo de Ginebra de 1923  relativo a cláusulas de arbitraje en materia comercial o el Convenio Internacional de Ginebra de 1927 para la ejecución de sentencias arbitrales. En Europa se hallan la Convención Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional de Ginebra de 1961 o la convención Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1962 o la Convención Europea de Estrasburgo de 1966 que contiene una ley uniforme de arbitraje y sus anexos.  En América  se hallan los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940 de Derecho Procesal Internacional, el Código de Derecho Internacional Privado ( Código Bustamante ); la Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial ( Panamá 1975 )
 
. En el Mercosur entre otros  se ha dictado el Protocolo de Brasilia para la Solución de Controversias,  el Protocolo de Las Leñas de Cooperación y Asistencia Jurisdiccional, el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicción Internacional en Materia Contractual. Existe también el Reglamento de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional y su Corte de Arbitraje, el Reglamento de Arbitraje de la Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional ( CNUDMI ), Corte de Arbitraje Internacional para el MERCOSUR del Centro de Conciliación y Arbitraje de la Bolsa de Comercio en Uruguay, etcétera.  En la actividad aeronáutica encontramos en el Convenio de Chicago de 1944 la solución de controversias previstas en los arts. 84 a 88 y el reglamento para la solución de controversias de 1957 enmendado en 1975; el Convenio Sobre Infracciones y Ciertos otros Actos Cometidos a Bordo de las Aeronaves de Tokio de 1963 en su art. 24; el Convenio para la Represión del Apoderamiento Ilícito de Aeronaves de La Haya de 1970 en su art. 12; el Convenio para la Represión de Actos Ilícitos contra la Seguridad de la Aviación Civil  de Montreal 1971 en su art. XIV. En el ámbito privado  la Corte Internacional de Arbitraje Aéreo y Espacial de París propuesta por la Sociedad Francesa de Derecho Aéreo y Espacial.  No obstante todos estos instrumentos, y muchos otros que también tienden a solucionar conflictos de diversa índole, su aplicación concreta a los problemas cotidianos de la actividad comercial es realmente muy poco significativa. La razón de ello, a mi entender, es que en primer lugar  muchos de ellos se asimilan a los procesos de conocimiento del Poder Judicial. No son una instancia superadora. Son simplemente una alternativa que conceptualmente se mantiene en la estructura decimonona del Poder Judicial. En segundo lugar su estructura como organismos internacionales  los aleja del devenir cotidiano del hombre común que realiza la actividad mercantil.  Son aptos para solucionar problemas de contrataciones u operaciones internacionales  de envergadura. No lo son para solucionar conflictos menores, pero que proporcionalmente representan la mayoría de los conflictos que se suscitan entre los actores sociales.  Muchos de estos organismos parecen mas una construcción  ideal del jurista en búsqueda de la perfección y alejado de realidad. Las grandes construcciones jurídicas que fracasan o son desechadas por los actores sociales no son producto de la incomprensión del hombre común, sino consecuencia de la abstracción ideal en la que viven, sueñan y navegan los juristas que las redactan.  No pretendo adoptar la posición panegírica de los sistemas alternativos de solución de controversias de muchos de sus propulsores, ni tampoco la negativa absoluta de quienes los detractan. Sin ninguna duda sus beneficios son innegables si se los aplica con criterio y complementando los poderes judiciales de los estados
. En particular es de destacar como varios países han incorporado a sus legislaciones locales métodos alternativos de solución de controversias judiciales
. También se han incorporado métodos alternativos de solución de controversias en el ámbito universitario o escolar en diversos países de nuestro continente
. No obstante  aún el desarrollo regional de estos métodos es absolutamente embrionaria. Sin embargo, la creciente incorporación de estos métodos abre posibilidades para proponer una solución para la solución de controversias en el ámbito aeronáutico.

2.2  Cuestiones que  se pueden someter a solución alternativa de controversias


En este aspecto el Cuarto Foro Empresarial de las Américas
 en sus recomendaciones generales  recomienda 3 categorías diferentes para la resolución de conflictos. Mas allá de las conclusiones a las que llegó el mencionado foro, que no resultan aplicables a la actividad aeronáutica, las categorías pueden trasladarse  a ella perfectamente. Ciertamente cada categoría tiene distintas formas de resolverse.

a) Disputas Estado –Estado: Las disputas estado-estado claramente son objeto de negociación entre  ellos y eventualmente frente a la ausencia de acuerdo se puede llegar a un arbitraje. Las disputas comerciales entre los estados rara vez llegan a la instancia del arbitraje. Es así por las mismas están usualmente originadas en cuestiones de política económica de los gobiernos involucrados en el conflicto. En los acuerdos regionales suelen incorporarse formas de solución de controversias derivadas de conflictos comerciales. Es posible establecer formas de resolución de los conflictos regionales derivados de las concesiones de derecho de tráfico. También es posible incorporar formas  de resolución de conflictos en los acuerdos de tráfico bilaterales subsidiarios de rondas de negociación preliminares.- No obstante, en mi apreciación los métodos y plazos para llegar a una solución del conflicto dependen de las circunstancias del acuerdo multilateral, regional o bilateral. No considero adecuado a los fines de este relato, intentar establecer pautas que pudiesen ser aplicables a esta cuestión. Cada negociación tendrá en cada caso que resolver sus mecanismos de acuerdo a las características de los estados que integran el acuerdo. No obstante, pueden los estados, en los acuerdos multilaterales o bilaterales que celebren, establecer la posibilidad  de implementar métodos alternativos de resolución de controversias sobre determinados temas cuando la negociación directa entre ellos  fracase, en particular las que estén vinculadas con el comercio.
b) Disputas Estado – Particular:  Aquí es muy difícil que el estado renuncie a someter la disputa a sus propios tribunales. Excepcionalmente se sede la propia jurisdicción para resolver controversias donde se encuentra involucrado un estado, toda vez que las reglas de acceso a la jurisdicción, si bien son normas adjetivas, hallan su justificación en el interés propio del estado en reclamar para sí los casos que, por diversos motivos de orden social, político o económico, considera propios. En este sentido, es importante para cada gobierno someterse a sus propias reglas, en particular en lo referente a la determinación de los actos jurídicos que se consideran de carácter político no judiciables. Esto le permite mantener el pleno ejercicio de su potestad pública y la independencia y discrecionalidad de sus decisiones de política general. En los actos jurídicos que pudiesen ser objeto de resolución judicial es razonable que cada gobierno reserve para sí la jurisdicción del conflicto en cuyo caso la posibilidad de una solución alternativa de conflicto dependerá de sus propias normas  procesales. No obstante en circunstancias especiales pueden convenirse la implementación de las MARC para resolver estos conflictos.
c) Disputas Particular – Particular: Si bien es cierto  este tipo de disputas se adapta mejor a ser solucionadas por métodos alternativos se presenta la dificultad antes planteada. Muchas contiendas entre particulares no tienen un contenido económico que justifica la movilización de organismos institucionales complejos. Sin duda, además de los centros administrativos de mediación y arbitraje, se requiere instrumentar formas de resolución de conflictos que permitan una rápida y ágil solución de los mismos.

3.- Métodos de Resolución de Controversias
3.1) Autocomposición 

Denominaba así Guasp a la regulación voluntaria por medio de la cual los interesados resolvían sus conflictos
. 

· a) Autocomposición Judicial: Estos son las formas anormales de terminación del proceso que requieren de un trámite judicial durante el cual las partes libremente encuentran una recíproca composición de intereses ( allanamiento, conciliación espontánea de las partes sin intervención de terceros, transacción, desistimiento del derecho ). 

-
b) Autocomposición extrajudicial: La Negociación ( Negotiation). En este MARC no existe la figura del tercero neutral, definida como “procedimiento bilateral o multilateral según el cual las partes que tienen divergencias intentan un amigable acuerdo o un compromiso mediante el cual se adopta alguna modalidad de comunicación”
. Existen distintas  formas de mediación:

· Negociación basada en los intereses (  Problem-Solving ): Está basada en buscar un cuerdo que mire a reconciliar diversos intereses.

· Negociación competitiva (  Competitive Negotiatión )  Se busca obtener exclusivamente una solución que satisfaga a una de las partes. Se suele decir que este tipo de negociación es un juego de suma cero.

· Negociación Cooperativa ( Cooperative Negotiatión ): Es una negociación donde se intenta obtener en conjunto ambas partes una solución que el resulte satisfactoria.

· Negociación directa ( Direct Negotiation ) En esta negociación se conviene que  las partes serán representadas por sus máximos niveles dirigenciales. 

3.2) Heterocomposición  

Las partes no solucionan sus conflictos y requieren de un tercero  a ese fin que conforme su rol puede la solución tener el carácter de voluntaria ( mediación , buenos oficios  o conciliación ) donde pueden rechazar la oferta o   compulsiva ( arbitraje, amigable componedor),  donde el tercero termina resolviendo la disputa.

a) Mediación  ( Mediation ): La mediación es el “procedimiento no adversarial en el que un tercero neutral ayuda a las partes a negociar para llegar a un resultado recíprocamente aceptable”
. Los proceso de mediación pueden ser parte del proceso – judiciales – o ser extrajudiciales – reconocidos en la normativa interna de cada país. Las legislaciones sobre “ Arbitraje y Mediación” del Ecuador ( 1997 ), la “Ley de Mediación “ nº 24.573 de Argentina ( 1998 ), la “Ley sobre Resolución Alterna de Conflictos y Promoción de la Paz Social” de Costa Rica ( 1997 ) y la Ley de “Conciliación Extra Judicial “del Perú ( 1997 ) y su reglamento ( 1998 ) constituyen los referentes legislativos más recientes y directos sobre esta materia en nuestra región En varios países  la mediación se ha hecho extensiva o asimilable a la conciliación
 extrajudicial, dándosele a ésta un creciente reconocimiento e impulso en Venezuela en el ámbito de la Constitución Bolivariana ( 1999) y en Colombia con el decreto 1818 sobre MARC
 ( 1998) y la “Ley sobre Jueces de Paz “ ( 1999 ). Ciertamente si no existiese en un país determinado el reconocimiento del proceso de mediación judicial o extrajudicial, lo acuerdos alcanzados pueden ser sometidos a un proceso de homologación judicial a fin de darles efecto de cosa juzgada y fuerza ejecutoria. 

 Modos de la mediación:

·  Buenos oficios o mediación confidencial: ( Confidential Listener Mediation ): El tercero se limita a efectuar un mero intento conciliatorio buscando el acercamiento de las partes. Da su prudente consejo y hace ver los inconvenientes que puede acarrear un litigio, mas no propone soluciones y de haberlas surgirán de las partes.

· Mediación Valorativa ( Evaluative Mediation ) : En esta mediación el tercero tiene un rola activo preponderante, pues no se limita al intento de acercamiento sin que asume tratativas y hace proposiciones que los interesados están en plena libertad de aceptar.

· Mediación pre arbitral ( Med-then-arb ): En este caso se conviene someter la cuestión a mediación y dejar convenido que los aspectos donde no haya acuerdo se someterán a un arbitraje posterior. Arbitro y mediador serán personas distintas.

· Mediación arbitraje: ( Med-Arb ): En este caso mediador y arbitro son una misma persona. Se someten las cuestiones a mediación en una primera fase. El tercero neutral que oficia de mediador asume, en el caso, la función de arbitro. En el derecho argentino podría decirse que  la mediación es seguida por un amigable componedor que conforme las facultades del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación Argentina
 . Este procedimiento tiene como objeción que las partes generalmente no cooperan plenamente con el mediador ya que luego al  asumir el rol de árbitro conoce las posiciones de las partes durante el período conciliatorio y lo podría condicionar al emitir el juicio vinculante. 

· Mediación sombra ( Shadow mediation ): El mediador participa durante el proceso de arbitraje como observador. En un determinado momento las partes suspenden el proceso arbitral de común acuerdo, para tentar una conciliación donde el mediador pasa a tener un rol activo a fin  obtenerla.

· Co-Mediación ( Co-Mediation ): La mediación es conducida  simultáneamente por dos o más mediadores. Es utilizada normalmente para resolver complejas controversias multilaterales o internacionales. Un ejemplo cuando dos partes se encuentran lejos una de la otra, los dos mediadores son solitariamente elegidos de la nacionalidad de los litigantes debiendo ser entre ambos obviamente neutrales.

· Co-Mediación-Arbitral ( Co-Med-Arb ): Es una variación de la mediación arbitral. El arbitro y el mediador coordinan sus acciones simultáneamente e intercambian información durante el proceso arbitral. Finalmente el mediador realiza una propuesta y de no ser aceptada  total o parcialmente el árbitro emite su laudo definitivo sobre las cuestiones no resueltas.

· Experto neutral ( Neutral Expert ): Persona o ente neutral el que aplica su especifica competencia técnica o legal dando una evaluación personal del conflicto. Emite un dictamen que no es vinculante para las partes.

· Colegio Consultivo Técnico ( Dispute Review Board o DRB ): Organismo compuesto por tres neutrales destinado a prevenir, gestar y resolver por negociación en “tiempo real” las controversias derivadas de la ejecución de proyectos complejos a fin de minimizar el riesgo de interrupción de las actividades a causa de acciones legales.

· Juicio Consultivo ( Summary Jury Trial ) es un proceso no vinculante donde las partes exponen sintéticamente el caso ante un grupo de expertos que emite un veredicto consultivo no vinculante base de la posterior negociación. Si no hay acuerdo el caso debe ser resuelto judicialmente.

b) Conciliación: Es entendida como “ el intento de un tercero de lograr un entendimiento entre las partes de una contienda o juicio que implica recíprocas concesiones para lograr llegar a un acuerdo razonable para ambas”

Este método alternativo de resolución de conflictos, comenzó a utilizarse en el comercio internacional de la preguerra.  Actualmente perdió vigencia.

Pueden citarse como antecedentes, las Ordenanzas de Burgos y Sevilla (siglo XVI) en la que fue prevista con carácter voluntario y preventivo para temas comerciales, y luego en las Ordenanzas de Bilbao (1737), Burgos(1776) y en la Novísima Recopilación L IX (tít. II, ley VIII) en las que aparece con carácter obligatorio.

Al crearse la Cámara de Comercio Internacional (CCI) hace más de 70 años, la costumbre era acudir a los comisionados (quienes era abogados y hombres de negocios) de los países miembros de la "Comisión administrativa", cuya sede estaba en París.

Estos comisionados leían las declaraciones y documentos, oían a las partes en la central de la CCI, y después formulaban una propuesta de acuerdo amigable.

Hasta después de la guerra, este servicio era gratuito y los conciliators no percibían honorarios.

Los comisionados clásicos desaparecieron, pero el sistema se mantiene a través de los miembros de la Corte de Arbitraje de la CCI y los representantes de los países interesados continúan actuando como conciliadores en los pocos casos en que son requeridos.

La UNCITRAL también estableció reglas de conciliación para ser incluidas en los contratos como método alternativo de solución de conflictos.

Este método tiene una función preventiva, prejudicial, no contenciosa, pre-procesal, que puede ser ejercida por un particular o por un funcionario público (jurisdiccional: jueces de menor cuantía, Brasil; o con competencia en el tema, en el caso de los consumidores, por ej.: Conciliateur en Francia, Conciliation Committee en Japón, Ombudsman en Suecia, etc.)

La conciliación también puede tener lugar en el ámbito judicial donde pueden señalarse cuatro modos diferentes:

- Como requisito procesal previo y obligatorio, con intervención de funcionarios con competencia especial para ello,

- Como facultad de las partes, quienes pueden intentarla o no, ante los jueces o funcionarios competentes;

- Como diligencia necesaria, una vez trabada la litis ante el juez de la causa;

- Como diligencia que puede, o no, realizarse por el juez de la causa, en cualquier estado de ella.

En Argentina, los textos de los anteriores Códigos Procesales, Civil y Comercial, de la Nación y de la Provincia de Buenos Aires, establecían que los jueces debían "procurar en cuanto fuera compatible con el ejercicio de sus funciones", que los litigantes pusieran "término a sus diferencias por medio de avenimientos amigables" (arts. 64). Así, se imponía un verdadero "deber", pero que en la práctica, fue una mera formalidad.

Después de la reforma de la ley 17.454, el Código Procesal de la Capital Federal, la actividad conciliatoria se volvió facultativa para los jueces, al establecer que "podrá disponer en cualquier momento la comparencia personal de las partes para intentar una conciliación..." y que "la nueva proposición de fórmulas conciliatorias no importará prejuzgamiento".

El éxito de este método alternativo de resolución de conflictos, estriba en la experiencia y autoridad de los conciliadores.

d) Arbitraje:  Se lo define como “el procedimiento donde ambas partes someten sus controversias futuras y presentes al conocimiento de árbitros o tribunales de arbitraje”
 
 

Supone la existencia de un conflicto de intereses entre partes, que recurren a la decisión de un árbitro, que les merece confianza por su rectitud e imparcialidad, a quien le otorgan el carácter de juez para que resuelva el litigio.

El arbitraje constituye una jurisdicción especial, concebida como alternativa al ejercicio de la jurisdicción de los órganos del propio Estado, tanto en el orden interno, como en el internacional.

En Argentina, el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, exige que la cuestión a resolver sea de contenido patrimonial  para admitir la prórroga de jurisdicción (art. 1/4 CPCCN). La intervención de árbitros extranjeros, requiere, además, la naturaleza internacional de la controversia. 

Se distingue el arbitraje del "arbitrio de un tercero", en donde hay una intervención ajena a las partes, no para resolver un conflicto, sino para completar o integrar una relación jurídica aún no definida totalmente (ej:  fijar el precio). 



Clasificación

1) Por las facultades para resolver

 - árbitros iuris o de derecho: Falla de acuerdo con el derecho aplicable al caso, conforme la ley y el procedimiento fijado, juzga res litigiosa, en la que cada parte busca la tutela jurídica. 

 - árbitros arbitradores o amigables componedores. Decide o resuelve ex aequo et bono un conflicto en el que las partes no buscan una determinada tutela jurídica, 
  sino en la que se debaten cuestiones de hecho que son resueltas con prudencia y equidad, según su leal saber y entender y sin sujeción a formas legales vigentes (ej: arts. 766 y 769 CPCCN), salvo las que las partes pudieran haber fijado en el compromiso.

-  Mixtos: Deben sustanciar la causa como arbitradores y dictar su fallo como árbitros de derecho.

 2)  Por la voluntad de las partes

-Voluntario: Es la regla,  tiene naturaleza contractual, mediante una cláusula compromisoria o compromiso, que crea una iuris-dictio convencional, como expresión de la autonomía de la voluntad de las partes, de contenido procesal.

                 
- Forzoso, nace como exigencia legal.

 3)   Por su ámbito espacial

- Internacional: El ámbito espacial del conflicto está relacionada con más de un Estado. Debe tratarse de una relación jurídica de naturaleza comercial entre partes residentes o domiciliadas en países diferentes, sean personas naturales o jurídicas. Pero hay otros supuestos, como el planteado por el art. 1, inc. 3, de la Ley Modelo CNUDMI, que estableció que el arbitraje es internacional si las partes, al celebrar el acuerdo, tenían sus establecimientos o residencia habitual en Estados diferentes; o bien cuando el lugar (sede) del arbitraje, el del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relación comercial, o el lugar con el cual el objeto de litigio tenga una relación estrecha, está ubicado fuera del Estado en el que las partes tienen sus establecimientos, o si las partes han convenido, expresamente que la cuestión objeto del arbitraje está relacionada con más de un Estado. Pero este último supuesto, no podría admitirse si con él se pretendiese convertir en internacional, por el solo acuerdo de las partes, cuestiones internas o domésticas, burlando la prohibición de prorrogar jurisdicción a favor de árbitros extranjeros en asuntos que no sean de índole internacional ( Vgr: art. 1 CPCCN).

-  Interno: El ámbito espacial está relacionado con un solo Estado

Existen normas para proporcionar un marco mínimo  en el desarrollo del juicio arbitral (ej: arts. 736 a 765 CPCCN argentino) o para garantizar, la ejecutabilidad del laudo (ej: arts. 499 y cctes., 519 bis, 753, CPCCN argentino) puesto que los árbitros, pese a tener jurisdicción, carecen de imperio para exigir el cumplimiento de sus fallos.

 Tipos de  arbitraje  

- Arbitraje Comercial

Cuando nos referimos al comercio, abarcamos a las cuestiones que surgen de las relaciones de naturaleza comercial, contractuales o no (Convención de Nueva York, 1958, art. II).


Comprenden: operaciones de suministro o intercambio de bienes o servicios, acuerdos de distribución, representación o mandato comercial, transferencias de créditos para su cobro (factoring), arrendamiento de bienes de equipo con opción a compra (leasing), construcción de obras, consultorías, ingeniería, concesión de licencias, inversión, financiaciones de empresas u otras formas de cooperación industrial o comercial, transporte de mercancías o pasajeros por vía aérea marítima, férrea o por carretera. 


 
La cuestión de la internacionalidad tiene relevancia por su incidencia en la ley aplicable al caso.


En la Argentina el punto se halla sustraído del ámbito del ejercicio de la autonomía de la voluntad de las partes, en tanto la prohibición mentada adquiere el carácter de una norma imperativa.


- Arbitraje institucionalizado

Las ventajas atribuidas al arbitraje, unidas a la falta de una jurisdicción internacional en materia de derecho privado, han contribuido a la difusión del arbitraje en las relaciones propias del comercio internacional.


Existen instituciones especializadas en la materia,  nacionales e internacionales, que aportan su organización y métodos de acción, a través de la constitución del Tribunal Arbitral y la fijación de reglas de procedimiento. 


Este es el arbitraje institucionalizado o administrativo, que puede ser corporativo, profesional o de más amplio espectro sectorial. 


Entre los principales institutos de arbitraje internacionales, encontramos la Corte de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional (CCI) con sede en París, fundada en 1919, que adoptó sus primeras reglas de arbitraje en 1922.


Esta institución desarrolla un importante papel en la resolución de conflictos del comercio internacional, tanto por el volumen de casos, como por los montos involucrados.

En Estados Unidos existe la American Arbitration Association (AAA), con sede en New York. 

En el ámbito interamericano, está la Comisión Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), fundada en 1934, a raíz de la Resolución XLI de la VII Conferencia de Estados Americanos reunida en Montevideo (Uruguay) en 1933, que recomendaba a las Cámaras de Comercio de los diferentes países americanos que celebrasen una Convención de arbitraje internacional, fijando normas de procedimiento en materia arbitral.

La CIAC, con oficinas en Washington, Méjico, Río de Janeiro, es un organismo privado que tiene misión establecer, mantener y administrar un sistema interamericano de conciliación y arbitraje para la solución de conflictos comerciales internacionales.


Dictó reglas de procedimiento, y desde 1978 ha adoptado el procedimiento de la Comisión de la ONU para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL o CNUDMI) con algunas pequeñas variantes.

Tiene Secciones Nacionales en las que tienen representación las organizaciones de negocios y asociaciones de abogados de cada uno de los países del continente, y la Comisión se ocupa de coordinar las actividades de estas secciones, de tramitar las solicitudes de arbitrajes, de las designaciones de los árbitros que se le encomiendan y, en su caso, de la determinación del lugar y otros aspectos del arbitraje que se le soliciten.

En varios países, las Cámaras de Comercio e Industria, Bolsas de Comercio, Cámaras especializadas y asociaciones profesionales ofrecen sus servicios para dirimir controversias entre los interesados, mediante el arbitraje, la conciliación, la mediación, según el caso, a través de la organización de tribunales permanentes o ad-hoc.

- Arbitraje Privado no Institucionalizado o Ad-Hoc


Está dirigido a intervenir en un caso determinado concreto, regulado en función de las circunstancias específicas de ese caso.


Exige una precisa redacción de la cláusula compromisoria, que deberá prever las situaciones posibles, indicando la forma de designación de los árbitros, de constitución del tribunal, la fijación de la sede, el derecho aplicable al fondo y al procedimiento y la manera de integrar eventuales lagunas.


A menudo, se remiten a las reglas de procedimientos de instituciones arbitrales conocidas, a quienes también encargan la designación de los árbitros.


En el caso de arbitrajes internacionales, la ausencia de una autoridad supranacional que pueda dirimir las eventuales controversias, se convierte en un fuerte argumento a favor de los mecanismos institucionalizados.


Algunas convenciones internacionales contienen previsiones para este tipo de arbitraje, contemplando, también, la designación de autoridades para cumplir, ciertas funciones de asistencia y supervisión en el proceso (Convenio de Ginebra de 1961; Ley Modelo CNUDMI, art. 6).


Pero, sin este apoyo y con cláusulas compromisorias incompletas u oscuras, los procedimientos ad-hoc muchas veces no permiten llegar a buen fin. Generalmente, los arbitrajes civiles, o relativos a casos que por su atipicidad y trascendencia se resisten a ser encuadrados en moldes preconcebidos, caen en esta categoría.

 Modos del arbitraje: 

· - Arbitraje última oferta ( Baseball-Last-Offer Arbitration ) Este procedimiento arbitral  se utiliza sobre todo en conflictos de carácter comercial. Las partes que no han encontrado una solución consensuada realizan cada una su oferta final  a juicio del árbitro. Este podrá solamente elegir una de las dos propuestas.  Esta situación pone un límite a la discrecionalidad del arbitro e incentiva a ambas partes a realizar una oferta razonable, con la esperanza que sea esa la decisión final aceptada.

· Arbitraje Béisbol Nocturno ( Night-Baseball Arbitration ) Variación del anterior donde el árbitro propone una formula para el  acuerdo y elige las partes en base a ella formulan cada uno la suya. El árbitro elige  la que más se aproxima a la suya. 

· Arbitraje Administrativo ( Administered Arbitration ) Se conduce según las reglas de un organismo administrativo ( Administering Agency ). El árbitro puede o no pertenecer al órgano administrativo

· Arbitraje limitado ( High-Low Arbitration )  En esta forma de arbitraje, normalmente vinculante, las partes fijan  una banda ( máximo y mínimo ), normalmente iguales a sus últimas oferta y contra oferta, dentro de cuyos límites debe establecerse el laudo arbitral.

Control del laudo arbitral o acuerdo extrajudicial 

El problema se plantea básicamente cuando el proceso arbitral es extrajudicial. Por un lado se necesita otorgarle  efecto de cosa juzgada y fuerza ejecutoria. Frente a esto surge la  pregunta sobre los que  pueden ejercer los tribunales nacionales sobre el laudo


A través de los acuerdos arbitrales, se habilita una jurisdicción especial que excluye a los tribunales nacionales. Los jueces pueden supletoriamente dictar medidas vedadas a los árbitros y necesarias para llevar a buen resultado la tarea arbitral   (confr.  aparts. 8, 9, 27, Ley Modelo CNUDMI, entre otros). Asimismo pueden  controlar el arbitraje, preservando la regularidad del procedimiento, posibilitando la revisión  judicial de ciertos aspectos controvertidos, para evitar futuras impugnaciones o desconocimientos del laudo. ( ej., La Ley Modelo CNUDMI puede requerir que conozcan sobre la procedencia de una recusación, ante su rechazo por el tribunal arbitral (art. 14). El art. 6 de esta ley prevé la designación, por cada país, de un tribunal o autoridad para el cumplimiento de esas funciones.

Compromiso arbitral 

La cláusula compromisoria (arbitration clause), introduce la jurisdicción de los tribunales arbitrales . Puede estar inserta en el mismo contrato presentado a litigio, aunque puede encontrarse en un instrumento aparte, redactada antes de que surja el conflicto. De igual modo, la sumisión al arbitraje también puede producirse, luego de haberse originado el conflicto, a través de acuerdos de naturaleza contractual, denominados "compromiso". Ambos son denominado "pactos arbitrales"  y  comparten similar naturaleza: contractual y de pacto procesal, y de validez.


La Convención de New York de 1958 contribuyó a ello, al referirse sólo a un "acuerdo escrito" y la Ley Modelo CNUDMI llama "acuerdo de arbitraje" a ambas formas.


La cláusula, debe ser considerada autónoma o separada del resto del contrato, aunque las partes podrían convenir otra cosa.


Este principio lleva a atribuir facultades al árbitro para decidir sobre su propia jurisdicción, no obstante siempre caben controles de los tribunales nacionales sobre la decisión de la jurisdicción adoptada por los árbitros, pues siempre ha de revisársela al decidir sobre el reconocimiento y ejecución del laudo.
 Las partes pueden  prorrogar tácitamente la jurisdicción a un árbitro siempre que exista principio de prueba por escrito. No obstante, es imprescindible que "la parte contra la cual se invoca la cláusula compromisoria sepa, o deba saber, que la cláusula se ha incorporado al contrato", pues, con ello, se intenta proteger a las partes de la aplicación de una cláusula inhabitual en determinadas actividades comerciales, máxime si puede esperarse que la parte desconozca el contenido del documento referido (formulario tipo, por ej.).


El principio del acuerdo escrito se mantiene en la Convención de New York de 1959 (art. II) y en la Ley Modelo CNUDMI (art. 7, apart. 2), ya sea en un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, télex, fax, telegramas u otros medios de comunicación que dejen constancia del acuerdo.

d) Mini Proceso (  Non Binding Mini Trial ):  Se lo define como un proceso que conjuga aspectos de negociación propias de la mediación, del proceso civil y del arbitraje
. Los abogados de las partes realizan el planteo de sus respectivos clientes.  Interviene inicialmente  un "señor management" como tercero en la solución de la controversia, con el objeto de que resuelva la primera etapa. Si no se llega a un acuerdo, en una segunda etapa, puede designarse un "neutral advisor" (consejero neutral), para que opine sobre el resultado. Aquí, en general, intervienen jueces retirados. Se emite un dictamen no vinculante que otorga a las partes una guía de lo que una corte judicial hubiese resuelto las partes retoman su negociación. Las partes pueden pactar antes del mini-juicio, que ninguna de estas opiniones se lleva a un juicio posterior.

e) Los  Sistemas Espontáneos: Son entendidos como  “modalidades que corresponden a prácticas culturales, de tradición y vigencia ancestrales y comunitarias y que logran conocer y resolver las disputas entre personas o grupos de personas” 

 3.3.- Naturaleza jurídica de los métodos alternativos de solución de controversias entre particulares



Toda disputa que se suscite entre  partes sometida a resolución judicial de un contrato comercial internacional tiene dos aspectos que deben resolverse, el derecho aplicable y tribunal competente, que son de naturaleza independientes pero que deben necesariamente coordinarse
.  El derecho aeronáutico sin dudas es derecho sustancial. Por ello, es necesario determinar la naturaleza de las MARC. Un primer análisis me lleva a la conclusión que revisten el carácter de normas adjetivas. Como tales suplen las normas procesales de los estados, que son normas de derecho  público y por tanto expresión del ejercicio del poder público. En este sentido se expresa Arturo Besa Alessandri “ el arbitraje y la mediación como medios alternativos de resolución de conflictos ofrecen, sin duda, ventajas comparativas frente a los tradicionales procedimientos judiciales que obligan a solucionar los conflictos con reglas locales que, por lo mismo, dificultan las relaciones institucionales”
. No obstante, del análisis de los distintos métodos alternativos de resolución de controversias antes desarrollados, se puede inferir que algunos de ellos son mucho más que un simple procedimiento. Cuando se resuelve por equidad o según el leal saber  y entender - como en los amigables componedores del CPCC argentino
- o en el acuerdo compromisorio las partes aceptan apartarse de la normativa para someterse a la resolución según equidad o estableciendo un régimen sustancial diverso como en el caso del arbitraje no institucionalizado, se está estableciendo mucho más que un simple procedimiento. Se está modificando el derecho sustancial aplicable y por tanto el método alternativo ha permitido, no solo establecer un procedimiento, sino también un nuevo régimen  sustancial aplicable al conflicto que debe resolver. No obstante, la ausencia de facultades ejecutorias de cualquiera de las formas de las MARC  y los controles judiciales en torno a su jurisdicción ponen un límite de carácter público a la autonomía de las partes. Aún así ese control se limita al aspecto formal toda vez que quienes designaron el mediador, arbitro, realizaron la conclusión del acuerdo negocial, etc. pudieron haber decidido sobre el aspecto sustancial , conforme el principio de autonomía, sin sujetarse al derecho aplicable al contrato principal y ello no es objeto de control judicial. Más aún, es probable que derecho sustancial y adjetivo no coincidan, toda vez que el formal depende en su aplicación de las reglas del derecho internacional privado y el primero de un acuerdo voluntario de las partes. Una última salvedad sobre este particular es que las partes podrían eventualmente convenir también los tribunales de control adjetivo y ejecución del acuerdo o laudo arbitral.

En definitiva la naturaleza jurídica de las MARC excede lo adjetivo pudiéndose considerar a las mismas también una forma de determinación y aplicación del derecho sustancial.  

3.- La solución de controversias en el transporte aéreo

1) Esta temática  tiene tres aspectos a  desarrollar en a cualquier hipótesis que  se pretenda proponer o validar. Primero, cuales son las controversias de la actividad aeronáutica pueden encontrar métodos alternativos de solución  ( MARC ).  Segundo cuales son los métodos que se pueden desarrollar. Tercero como implementar los MARC en las controversias de la actividad aeronáutica. En esta actividad encontramos el arbitraje en distintos convenios internacionales - Convenio de Chicago de 1944 la solución de controversias previstas en los arts. 84 a 88 y el reglamento para la solución de controversias de 1957 enmendado en 1975; el Convenio Sobre Infracciones y Ciertos otros Actos Cometidos a Bordo de las Aeronaves de Tokio de 1963 en su art. 24; el Convenio para la Represión del Apoderamiento Ilícito de Aeronaves de La Haya de 1970 en su art. 12; el convenio para la Represión de Actos Ilícitos contra la Seguridad de la Aviación Civil  de Montreal 1971 en su art. XIV –. Las soluciones allí establecidas resultan específicas con relación al desarrollo de un sistema en general. También existen propuestas privadas como  la Corte Internacional de Arbitraje Aéreo y Espacial de París propuesta por la Sociedad Francesa de Derecho Aéreo y Espacial . No obstante, no veo inconveniente en que los estados mediante una cláusula compromisoria adopten un MARC distinto al previsto en estos convenios internacionales para la resolución del conflicto planteado por aplicación del instrumento internacional. En el desarrollo del tema se sugerirán modos de implementación de las MARC en cada categoría de controversia  Efectuadas estas consideraciones preliminares se puede eventualmente avanzar en una propuesta. 

a) Disputas Estado-Estado: De conformidad con lo sugerido previamente al tratar estas disputas en general, podría establecerse  que en la  OACI  o en sus sedes regionales pudiera funcionar una mecanismo  para los estados que requiriesen de su intervención para resolver la controversia mediante un MARC. En este sentido puede dictarse una recomendación en la asamblea de OACI o en las asambleas regionales, para que los estados incluyan en sus acuerdos multilaterales, regionales o bilaterales, cláusulas compromisorias que permitan formas alternativas de resolución de conflictos. Asimismo dentro de los programas de  cooperación y asistencia técnica  de la OACI se pueden establecer algunos de los MARC con un listado de personas habilitadas a tal fin en cada uno de ellos. Ellas deberán tener capacitación no solo en derecho sustantivo sino también en la técnica en la que se encuentran habilitadas a utilizar. En cada caso  los estados decidirán  cual será el método y las personas a utilizar con una cláusula compromisoria tipo ya establecida por el organismo internacional. Es casi obvio que la pertenencia al listado de OACI  otorga a la persona allí incluida  un respaldo técnico para resolver el conflicto. El listado puede estar dividido por temáticamente con las personas habilitadas en cada caso.   Así como la Comisión Interamericana de Arbitraje de la OEA agregó en su estructura la Mediación Institucional con una red en todo el continente, la OACI puede desarrollar una estructura o red que le permita cumplir el objetivo con flexibilidad y eficiencia. En este sentido, pueden utilizarse las cámaras empresarias y las asociaciones de abogados especializados, que pueden aportar sus secciones nacionales y estructuras como forma de cooperación con la OACI y sus organismos regionales. La participación de estas asociaciones particulares pueden darse solamente en los MARC de carácter consultivo o no vinculantes. No es necesario modificar las disposiciones del Convenio de Chicago. Las disposiciones allí contenidas pueden  aplicarse cuando los estados crean conveniente someterse a dicho régimen.  Si los estados optasen por un método no institucionalizado podrían igualmente recurrir a las personas habilitadas por OACI e incorporar a las cláusulas compromisorias algunos de los precedimientos allí contenidos. 
b) Disputas Estado-particular:

Esta categoría tiene mayor dificultad para aplicarse un MARC. No obstante, pueden establecerse en la concesiones de líneas aéreas o terminales aeroportuarias, contratos de transferencias de mangment del estado a particulares de actividades vinculadas con el transporte aéreo, cláusulas compromisorias que establescan uno o varios MARC para la resolución de los conflictos derivados de estos contratos. Quedan fuera de cualquier método de resolución de las controversias cuando el estado realiza actoa administrativos que puedan ser considerados de carácter político ajenos al control judicial. Una vez mas la OACI puede ser un ámbito válido para los métodos institucionalizados que  puedan  otorgar seguridad al estado y los particulares. Así lo entiendo por la especificidad  y capacitación de su burocracia permanente y de los integrantes de sus programas de asitencia técnica y jurídica. Aquí considero que debe previamente el organismo internacional sugerir las competencias judiciales de control y ejecución. Las partes podrán aceptar o designar otra competencia de común cuerdo. De igual modo, considero que en estos casos el único organismo habilitado es la OACI o sus organismos regionales sin posibilidad de participación de otras  asociaciones particulares. No obstante pueden eventualmente incorporarse en las cláusulas compromisorias MARC consultivos donde puedan participar asociaciones privadas. Esto último lo aprecio, no obstante poco probable que las partes lo acepten en particular los estados. De igual modo, aunque igualmente poco probable, estado y particular pueden adoptar un método no instucionalizado recurriendo a personas habilitadas por OACI.   

c)  Disputas particular-particular: 

Este es un tipo de disputa que tiene algunas particularidades. En primer lugar, es necesario determinar si en los países que resultan competentes para entender la disputa existen métodos de resolución alternativa de controversias en sus normas adjetivas locales. 

Si las hay, como por  ejemplo en Argentina  donde la ley 24.573 instituyó con carácter obligatorio la mediación previa a todo juicio, podrá adecuarse el método institucionalizado internacional con el local.  En la ley de Mediación y Conciliación argentina se promueve la comunicación directa de las partes para la resolución extrajudicial de la controversia. Si se acreditare que antes del inicio de la causa existió mediación ante mediadores registrados por el Ministerio de Justicia  se prescinde del trámite previo de la mediación judicial  Un sencillo silogismo nos permite concluir que si las personas incorporadas en el listado de OACI reúnen los requisitos y están registradas, pueden ser requeridas extrajudicialmente para resolver el conflicto con mayor autoridad y conocimiento que un mediador que desconoce el derecho sustantivo aplicable. Mas aún, se pueden establecer convenios entre el Ministerio de Justicia y la OACI o la CLAC para que se reconozca como mediadores habilitados a las personas incluídas en el listado de los organismos internacionales. Por otro lado, el listado de OACI es un marco de referncia importante en caso de convenirse el procedimiento de arbitraje establecido en los arts. 736/765 del CPCC, en el de amigables componedores regulado en los arts. 766/772 del CPCC y en la pericia arbitral establecida en el art. 773 del CPCC. Este ejemplo mencionado a modo referencial debería adaptarse a cada país de acuerdo con su legislación local. No obstante, la  existencia de métodos reconocidos judicialmente no inhibe a las partes de utilizar otros no reconocidos como por ejemplo el mini juicio para resolver sus conflictos. Tampoco es impedimento que, aún cuando no se coordinen los métodos intitucionalizados de OACI con los locales, los primeros puedan utilizarse previo a toda disputa de carácter judicial. De igual modo, si las legislaciones locales adjetivas no reconocen métodos alternativos de resolución de conflictos, las partes pueden convenirlos previo a todo trámite judicial. En este caso es importante analizar las normas de control y ejecución posteriores que resultan aplicables conforme la compeencia derivada de la aplicación del derechos sutantivo. No es inadecuado que se incluyan allí eventualmnte normas de prórroga de competencia. 

En segundo lugar se presenta algunas dificultades  en las relaciones entre particulares atento el carácter de adhesión  del contrato de transporte aéreo. Un aspecto  incial a resolver es el  problema de  la jurisdicción. Conforme se ha visto previamente las partes pueden convenir una prórroga de las previstas en el art. 28 del Convenio de Varsovia. Esta prórroga puede eventualmente expresar la contraposición entre  “contrayente en posición económica superior”  y contrayente “en posición de sujeción”
. Distinguida doctrina internacional ha señalado que en los contratos de poca significación económica dichas cláusulas pueden constituir  un recurso judicial con el efecto de una verdadera cláusula de exoneración
. en este sentido la MARC efectuada mediante la OACI y los sistemas que ella implemente, garantiza que no exista fraude o beneficios de una parte a favor de otra. Por esa misma razón debe excluirse la mediación  cámaras empresarias o instituciones de consumidores que representen  intereses de una de las partes. De igual modo, en caso de arbitraje, conforme el principio de autonomía el árbitro  puede analizar las cláusulas del acuerdo compromisorio en cuanto a su validez y ecuanimidad. La seriedad de la institución que respalda al árbitro es la garantía de su ecuanimidad  al momento de resolver. De igual modo las MARC que requieren de acuerdo de voluntades limitan esta posibilidad de denegación de justicia. Un último límite a esta posibilidad son las claúsulas que puedan contener los acuerdos compromisorios tipo habilitados por OACI  para evitar las consecuencias de la disparidad en la capacidad de negociación de las partes. 

Por las consideraciones antes expuestas considero poco recomendable la implementación de MARC no institucionalizados en este tipo de disputas.

2) La propuesta recién planteada puede generar resistencia a su aceptación por los estados. Sin dudas, aún con los sistemas de control y ejecución judicial, la implementación institucionalizada de las MARC a traves de un organismo internacional es un desplazamiento de las competencias nacionales.  Una alternativa a la propuesta ya realizada  es que la asamblea de la OACI dicte una resolución o declaración, donde se establezca un compromiso de los estados de implementar, en sus legislaciones adjetivas, métodos alternativos de resolución de controversias para resolver conflictos derivados del transporte aéreo internacional. Esta propuesta tiene la limitación que es poco probable que un estado las implemente para una actividad con exclusividad, lo que la hace poco viable. 

3) Un último aspecto a considerar es la incorporación de MARC en los convenio particulares que regulan la actividad aérea. No considero a esta una buena opción. Los convenios son normas de carácter sustantivo con algunas pocas de carácter adjetivo que se limitan a atribuir competencia judicial. Incorporar las MARC en un convenio particular se puede limitar a comprometer a cada estado que ratifica a desarrollarlas en su derecho interno. Esta solución tiene la misma observación en cuanto a la poco probable implemenación para una actividad en particular. Eventualmente su incorporación en un convenio internacional puede limitarse a establecer la obligación de utilizar un método institucionalizado de OACI como método de resolución de conflicto. No obstante, considero que ello podría ser un factor que de acuerdo a la política de cada estado condicione negativamente la ratificación del instrumento internacional. Aún así, dejando a salvo mis observaciones, no  deja de ser otro aspecto de estudio y reflexión en la implementación de estos métodos alternativos de resolución de controversias.

4.- Una propuesta alternativa

No obstante, lo antes expuesto creo conveniente expresar que esta asociación tiene entre sus integrantes valiosos juristas y estudiosos de esta disciplina que pueden participar en los diferentes métodos expuestos durante mi exposición. Muchos de ellos se encuentran capacitados además en técnicas de mediación o están habilitados a participar como árbitros o como consultores. Por otro lado, ALADA  puede incorporar en sus programas educativos, cursos de capacitación en las MARC en conjunto con instituciones especializadas, a fin de combinar la técnica con el derecho adjetivo y sustantivo. Creo sinceramente que A.L.A.D.A. puede contribuir en el plan de mejoramiento de la administración de justicia.  A tal fin puede implementar y sistematizar algunos de las MARC  para actuar como institución privada, incorporando formas de resolución e conflictos no previstas legalmente, como los mini juicios o formas de mediación no implementadas en las normas adjetivas de los estados.  Puede asimismo, una vez sistematizado su plan, de trabajo, convenir con las autoridades locales aportar especialistas  para  la resolución de alternativa de conflictos reguladas por las leyes procesales de los estados. A modo de ejemplo, puede ofrecer institucionalmente en Argentina  sus mediadores inscriptos en el Ministerio de Justicia  para realizar la mediación previa prevista en la ley 24.573. Ello sin perjuicio de utilizar de manera privada otros métodos alternativos de resolución de controversias.  Esa tarea de capacitación y ejecución de las MARC no solo no está ajena a los objetivos de la asociación, sino debe ser un compromiso de ella y sus integrantes en colaborar en el mejoramiento de la adminisración de justicia.

5.- Conclusiones


Los métodos alternativos de resolución de controversias son una alternativa válida para los conflictos derivados del transporte aéreo inernacional. Un mecanismo institucionalizado a niver internacional resulta aplicable a las relaciones jurídicas que nace de la actividad aeronáutica. La OACI es el organismo natural para implementarlos con flexibilidad y eficacia. Pueden participar en los mismos organizaciones privadas que pueden complementar su aplicación y desarrollo. Dichos mecánismos deben contar con el control necesario para no permitir que se desvirtúe su función y objetivos.

6.- Ponencias

1.- Promover como institución especializada de Derecho Aeronáutico la implementación de métodos alternativos de resolución de conflictos en el transporte aéreo internacional.

2.- Sistematizar y elevar a los organismos de la OACI las distintas propuestas realizadas para implementar las MARC en el transporte aéreo internacional.

3.-  Que A.L.A.D.A.  invite a sus asociados en capacitarse en  los métodos alternativos  de resolución de controverisas y establezca sus propios listados de negociadores. En los casos que existan disposiciones locales que los implementen promover que  ellos  reúnan los requisitos que impongan las leyes locales para su reconocimiento.

4.- Que A.L.A.D.A. realice convenios de cooperación con los institutos que capacitan negociadores e incorpore cursos de capacitación para negociadores especializados en transporte aéreo en sus programas educativos.

5.- Que A.L.A.D.A. realice convenios con autoridades locales para promoverla como asociación de derecho privado especializada y habilitada en la resolución de controversias derivadas de transporte aéreo internacional.
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