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1. El Conocimiento de una pronta 
Ilesolución dc  Conflicto. 

a RAC se lin convertido en un siin 
bolo tle la reforiiia procesal en la 
politica judiciiil estadoiinidense. Los 

centros locales, los sen'icios de iiiedkición 
para los inieinbros de alguniis organizacio- 
nes y el arbitraje por parte de los tributiales 
se Iian recomendado corno iina salida a una 
silpuesva "crisis de litigio". Estas inslanci&~ 
Futicionaii coiiio inoiiitores, seleccionan los 
posibles casos de tribunales que se podrian 
resolverinediaiile procediriiientos previos al 
juicio o que se deben enctiiizar eii un juicio 
coiiipleto. Muchas de las institiiciones de 
RAC reciben :i clientes que soti derivados 
de instituciones judiciales: los q~ierellüntcs 
deben decidir por iin prograina alternativo 
y, por lo tanto, evitar qiie el sospechoso en- 
frente LIII juicio; los arrendatarios puedcn 
llevar sus quejns al arrendador aiites de di- 
rigirse a iin ceiitro de iiiediacióii local y las 
coiiipañias de seguros debieran optar por 
tnediar Ins qiierellas por daño de una inejor 
forina, si eso les eviki iin procediiiiiento jii- 
dicial costoso. Otras iiistituciones RAC des- 
ecliun por coiiipleto la ide:i de acudir a los 
tribiinales: los conflictos 1:iborales colecti- 
vos o las condiciones coiiierciales internii- 
cionales son dificiliiieiite llevados a los tri- 
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bunales; siti eiiibaigo, se prefiere que sean 
deteriniiiatlos por una infraestriictura penii:i- 
neiiie de tribunales de arbitrajc o coiicilin- 
cióii. Los antropólogos tiende11 a c:ttalognr 
el pluralisino de los tribunales resolutivos 
de conflictos coiiio la Fonna "normal" de rc- 
solvcr connictos; por otra parie, los aboga- 
dos tienden n inedirlos en coiiiparación con 
los ~>rocediiiiieiiios foiiiiales de acucrtlo coi1 
sus giirantias de tieutrolidad, reglas de inc- 
dios tle priieba y posibilidades de apelación. 
Ellos pueden señalar a los fiscales que iie- 
gocian inetlidas altcrnati\,as ptira iiria defen- 
sa de culpabilidad, iiiediadores que se coiii- 
proiiieten ;i costa tle los derechos sosteni- 
dos de la contra parte o que negoci:iii inedi- 
das qiie socavan IU justicia internacional. 

Los arguiiientos en pro y coiilra las 
iiistii~iciones infonnales de inaiiejo <le coii- 
nietos no sc pueden sopesar dc una sola vez 
para todo tipo <le sitiiaciones sociales, ni 
tanipoco sc pliedeii evaluar sin el contexto 
de alternativas forinales que sc  encuentran 
preseiite en crialqiiier ciillura logal. 13ii p:ii- 
ses doiide los servicios de abogados son c;i- 
ros y los tribunales esthn atochados de tra- 
bajo, iina de las partes podrian sacar prove- 
cho rle la iiiti'anaiiilidad. Incliiso sabiendo 
que es probable qlie al final picrda sil caso, 
las pnrtes pueden estar iiiieres:i<les eii gaiiar 
tieiiipo y en involucrarse eii iin procediinien- 
to largo para as¡ forzar a la otr:i parte a ne- 
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gociar. Este es el caso de ~iioclios procedi- 
inientos de  querellas contra proyectos de 
planificacibn urbiina y construcción donde 
la parte perdedora fácilinentc puedc pagar 
los costos del procediiiiiento, ya qiie esto Ic 
pennite retirarse de éstc. En otros casos, las 
partes pueden aiiieiiazar con grandes retra- 
sos o exposicióii pública. iiicluso con 120- 

cas posibiliclades de ganar iiii proceso, una 
parte simpleincnte puede aspirar a obteiier 
la publicidati del inisiiio. Sin embargo, son 
poca las sitiiaciones de esta índole, en el que 
no exista del todo un interés comiin de las 
[partes. En 111 mayoría de los conflictos coti- 
dianos aiiibas paitcs coinparten un interés 
coiniin en iiiantencr futuras relaciones so- 
ciales. Aiiii cuando el litigio es sólo para 
regular los tériniiios dc las relaciones socia- 
les( coino divorcio, despido laboral o en 
casos de orden de desalojo de una propie- 
dad eii arrieiido) ainbas partes pueden eslar 
igualinentc interesadas en iuanteiier al ini- 
iiiino los costos dcl procediiniento. Mieii- 
tras iiiis altos costosos, largos y engorro- 
sos sean estos, iiiks atractivas se toman las 
alternativas de litigio. 

La frecuencia de ocuirencia de tales 
conflictos varia de aciierdo ii la iiiovili<lad 
con que la sociedad le exige a los ciudada- 
nos. Claraiiiente las sociedades occidenla- 
les de Esiitdos Unidos al igual que las de 
Europa esigen cada \,cz inás inovilidad: no 
sólo los índices cle divorcio han auinenlado 
sino tambiéti los riegos dc ser despedidos 
del lugar de traba,jo o tcner que dejar cl lu- 
gar de domicilio. 

Por muclio tieiiipo la cultura legal 
holandesa lia asegurado faiiiilias más csta- 

bles, trabajos m i s  confiables y menos pre- 
siones al cambiar de domicilio. Sin cmbar- 
go, la rnodeinización tainbiCn ha traído a 
este liigar iiiis movilidad en lodo este orden 
de cosas. Esta inoviIidUd trae coino conse- 
cuencia m i s  conflictos que a la larga pue- 
den resultar en conflictos judiciales. 

No obstantc, recientemente autores 
sociolegales han desafiado la auto imagen 
de soluciones de coiiflictos ariiioniosas. 
Analistas estadounidenses que han tomado 
la regularización de accideiites aiitoniovi- 
lísticos como ejemplo, han descubierto in- 
tereses racionales escondidos tras evadir la 
adveisidati. Por otra parte, estudios japotie- 
ses destacan la iiifraestnictura institucioiial 
que les periiiite tratar conflictos en una eta- 
pa temprana y evitar asi que se  convieitan 
cn coiiflictos legales. 

La regulación de accidentes autoiiio- 
\,ilísticos cs la comparación más obvia, ya 
que ~iodeiiios eiicontrar fácilinente el iiiis- 
ino tipo de caso en ciialquier país desarro- 
llado. Al coinparar la frecuencia de litigios 
despiiés de un accidente de tránsito grave, 
desciibrimos que las víctimas de acciderites 
en 1-lolantla litigan incluso iiienos que las 
victiinas en Japón, mieiitras que las vlcti- 
mas de accidentes en Alemania litigan con 
muclio más frecuencia que las de California. 
La difereiicia se basa en la fonna en que las 
coinpañias aseguradoras tratan desde uri co- 
inieiizo las demandas de accidentes: mien- 
tras los reguladores de seguros holandeses 
ofrccen una reglamentación de los daños 
sufridos iniiiediatainerite dcspués dcscr no- 
tificados de un accidente, incluso ofrecen 
servicios de reparación en talleres mecini- 



cos especiales con los cuales tiencn convc- 
iiios, la contra parte alemana espera que se 
entregue la deiiianda coinplcta, la que inuy 
a menudo la forinula iin abogado. Una vez 
que el abogado ha sido movilizado, las po- 
sibilidades de un litigio se hacen más realcs 
que si se liicieiali rrie<liaritc iegulecióii di- 
recta, la que se toma iiicliiso miiclio iiiis 
fácil, ya que la niayoria de los coiiductores 
alemanes cuentan con iin scgiiro legal coii- 
tra costos. Por consigiiiente, en Alemania 
los jueces liaii culpado a las cornpañias ase- 
guradoras por los altos índices generales de 
los procedimientos; sin embargo, dcl mis- 
tilo modo uno puede revertir la relación caii- 
sa efecto: debido a qiic los autoiiiovilistas 
nleinancs tienen iiih posibilidades de eii- 
frentar iiiia deiiianda por la parte contraria 
iiivolucriida en un accidente de trinsito, se 
recoinieiida que cuenten con seguros qiie 
cubran los coslos involucrados. 

El patrón d e  justificaciones 
institucionales, entrega la esplicacióii iiiás 
convinccntc respecto de las difereiicias eii- 
trc las culturas legales, se repite por si inis- 
iiio con respecto a otras áreas de posibles 
contlictos legales. Entre los Paises Bajos y 
la Alemania Occidental descithriiiios dife- 
rencias en la frecuencia coi1 qiie se realiza- 
ban litigios sistcmáticainerite en todas las 
6reas penales, dereclio civil y adininistrati- 
vo. Estas difereiicias se Iiaceii cada vez iiiis 
sorprendentes ya que aiiibos paises coinpiir- 
tcn el legado coiiiún del Derecho Civil con 
tradiciones siniiiares eii el derecho procesal 
y en la organiz;ición de los tribunnlcs. Para 
el caso de  dos paises europeos vecinos, po- 
deiiios excluir la teoriri del legado, la quc a 
priinera vista, con respecto a la ciiltiira es- 
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iddounidense y la del lejano oriente parece 
iiiuy coii\fincente. No obstante, mieiitras los 
códigos del dcrecho se remontan a las iiiis- 
inas tradiciones del Derecho Civil, en los 
Paises Bajos la infiaestructiira de ias instiiri- 
cias previas al tribunal, entrega muclias m6s 
opo~iuiiidades pala evita1 los procedimicn- 
los, que su coiitra parte Alemania. 

En la incdid;~ que los doctos del De- 
recho qiie realizan estiidios coinparativos, 
sólo comparen el Derecho en los libios, vaii 
a cstarprivados de observar la diferencia eii 
el coiiiportaiiiieiito que se esconde tras la 
siiiiilitud entre los códigos holandeses y alc- 
iiianes del Dciecho. Solaiiientc cl Derecho 
en acción revel:i dichas diferencias. 

Cercaiin a la teoria, de que evitar el 
litigio está eii iiianos <le las iiislaiicias pre- 
vias al tribunal, es qiie las oportuiiidades 
para umiianejo teriiprano del conflicto son 
esliecificas al irea del conflicto de dondc 
proviene el posible. Eii el intento deseñalar 
y discutir los intereses por evitar los proce- 
diinicntos fomiales, tratare de foriiiular iiii 

primer nccrcaiiiiento liacia tina Leoria iiiis 
general de cóiiio evildr los costos del iiiis- 
1110. 

2. La "Formalidad" c ~ In í ' o rma l i -  
dad" ciiiiio ~Ilernatl \ 'as graduales. 

Es evidciite que las altemati\,as sólo 
sc pucden definir respccto de iin iuodelo "ex- 
cepcional". Entre los abogados, lo que se 
considerará una "alteiiiativa iiiforiiial" para 
resolver un conflicto se desarrolla a pailir 
rle la noción de uii "procediiiiiento judicial 
forinai". Encoiitraiiios que ia caracterislica 
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de "informalidad", se atribuye a cualquier 
forma de  resolver un conflicto, que no 
involucra a las partcs en un procedimiento 
completo, es decir, con dcrecbo a asesorar, 
con un juez independiente que decide en 
base a la recopilación de medios de prueba 
y con la posibilidad de que un fallo de pri- 
mera instancia sea ratifjcado en la apelación 
eii segunda instancia. Si un juez media un 
conflicto entie las partes en lugar de deci- 
dirlo mediante un fallo final, se podria con- 
siderar como Lina "solucibn infonnal" de 
acuerdo a esta definición, incluso si un in- 
tento por conciliar puede ser recoiiiendado 
por el código de procedimiento coino Lin 
prinier paso dentro del proceso. Dentro del 
proceso ,ya sea, el juez o las partes pueden 
interrumpirlo fomialmerite por el bieii de 
una conciliación extra judicial, corno un 
pequeño paso a la conciliación. Desde aqui 
nuevamente es un pequeño paso, si las par- 
tes y sus abogados negocian en foiina in- 
formal fuera de tribunales mientras se lleva 
a cabo un proceso fomial; las partes se de- 
beii presentar ante el juez con una concilia- 
cióii negociada o simplemente dcben noti- 
ficar al tribunal que no continuarári coi1 el 
proceso. En todos los casos, existe una 
informalización gradual de lo que ioicial- 
mente fiie un proceso formal. 

Los sociólogos tiendena empezar del 
lado contrario del continuo fonnal-irifoniial. 
Tienden a estudiar los conflictos y las di- 
versas formas de iesolverlos. Las primeras 
tentativas generalniente se dan entre las par- 
tes en si, con la posible ayuda de parientes, 
amigos y las personas cercanas. La partici- 
pación de una tercera parte o casos esliecia- 
les de manejo de conflictos. Incluso más 

especial es el hecho de continuar un proce- 
dimiento formal con un juez, que no sólo 
decide sobre los casos sino que también ejer- 
ce poder para hacer valer su decisión. De 
hecho esto último es poco usual, aiio en pio- 
cesos de tribunales. La participación de una 
tercera parte; continuar los procedimientos 
de alegato iinparcial y medios de pnieba 
total, generalmeqte son muy costosos, ne- 
cesitan de tieinpq extra y a menudo se sale 
de los intereses de ambas partes. Se pueden 
escogerprocedimientos "alternativos", para 
evitar dichos costos, aunque también se pue- 
den adoptar con e] fin de alcanzar una justi- 
cia más infonnal sobre materias sustantivas. 
Las formas "alternativasn dejusticia muchas 
veces tratan de establecer una "equidad" no 
tan especifica en lugar de una regulacibn 
sustantiva; generalmente dan lugar al arbi- 
traje y negociación cut re  las  partes 
irivolticradas. Los elementos de arbitraje 
pueden aparecer gradualmente como "alter- 
nativas dentro de los procediinientos fonna- 
les" o se priedeii institiicionalizar fuera dc  
los tribunales coino "alternativas para es- 
tos'<. 

Las alternativas más desarrolladas 
hacen que los códigos de procedimiento sean 
más formales. Esto es obvio cuando se coin- 
paran las tradiciones procesales 
"adversariales" y "acusatorias". Los proce- 
diinientos de juicio adversaria1 en la tradi- 
ción angloamericana hace que los jueces 
sean muclio inás pasivos y hacen que los 
abogados desplieguen un conjunto de hiibi- 
lidades formales y retóricas, las que en ini 
tribunal continental se podrian considerar 
como "engañosas", incl~iso poco éticas. Por 
otro lado, los abogados británicos y norte- 



108 Universidad Católica dc Tcmuco Rcvista CREA N" 2 .  Año 2001 

americanos podrian oponerse a la cantidad 
de discreción procesal que los jueces conti- 
nentales tienen al preparar el proceso, al ini- 
ciar las interacciones y al guiar las formas 
rn las partes presentan los medios de prue- 
ba. Los juicios adversariales se han desa- 
rrollado con respecto a una posible partici- 
pación de un tribunal lego o jurados legos. 
Por lo tanto, los procediinientos legales han 
desarrollado un detallado conjunto de reglas 
en relación con los medios de pmeba, como 
iainbién con el curso que deberia seguir la 
interacción procesal. Como consecuencia, 
las alternativas infonnales son primordia- 
les; como iin niéiodo para evitar los juicios 
adversariales. Estas han sido, en parte, 
institucionalizadas en forma de manejo de 
casos previo al juicio, y por otro lado, en 
forma de organisinos estemos a los tribu- 
nales, que manejan aquellos tipos de con- 
flictos a los que los tribunales posibleinen- , 
te se pueden acoger. 

Las negociaciones previas al juicio, 
como altemativas externas a los tribunales, 
se pueden considerar coino patrones que 
buscan evitar los procedimientos judicia- 
les. De hecho, inás del 90% de los litigios 
civiles en los tribunales de primera instan- 
cia de los Estados Unidos se establecen an- 
tes de llegar a un juicio coinpleto. En los 
tribunales norteamericanos la "conciliación" 
puede significar cualquier cosa, desde ine- 
ras amenazas de una parte, al entablar una 
demanda y, por lo tanto, hacer que la otra 
parte ceda; hasta negociar en los procedi- 
mientos previos al juicio en los tribunales, 
o usar arbitraje fucra del tribunal inieiitras 
la amenaza de una demanda pendiente se 
mantiene entre las partes. La indagación. en 

el proceso norteamericano, ejerce una pre- 
sión en los abogados de ambas pwes,  y las 
reglas de los medios de prueba durante los 
juicios imponen tantas formalidades, que 
cada parte involucrada hará todo para evi- 
tarla. Mientras al mismo tiempo amenaza 
con los costos e incertiduinbre de un proce- 
so adversarial. 

El aumento explosivo de litigios re- 
saltan cada vez más la necesidad de evitar 
salidas alternativas a los Tribunales. Gran 
parte de la retórica que envuelve los litigios 
en los Estados Unidos demuestraun descon- 
tento por las técnicas adversariales de los 
abogados, y por la contradicción que se es- 
tablece entre procediinientos judiciales for- 
males y el uso de prácticas informales para 
evitar los mismos ( Plea Bargaining). Una 
de las formas de responder a los desconten- 
tos ha sido establecer diversos proyectos de 
resolución de conflictos por parte de las co- 
munidades, de las fundaciones y de los gru- 
pos de acción. De igual modo, las formas 
existentes de arbiiraje (como en las relacio- 
nes laborales) han ganado legitimidad como 
parte del "movimiento de resolución alter- 
nativa de conflicto" (RAC). Algunos de es- 
tos proyectos se entregan corno un servicio 
público, adjunto al sistema piiblico de fallo 
formal, en cambio otros se  entreganconfor- 
me a un acuerdo por parte de los litigantes, 
ya sea por contrato previo o después de que 
se ha presentado una demanda; algunos de 
estos proyectos operan como un elemento 
de regulación interna de las instituciones, 
(corno universidades, hospitales, cárceles o 
grandes empresas) elaborando los procedi- 
mientos para resol\,er demandas, ya  sea de 
clientes o de miembros de organizaciones. 



En algunos casos, asociaciones de la cornu- 
nidad, han establecido sistemas dc media- 
ción comunitaria para todo tipo de casos; 
éstas, sin embargo, rara vez cuentan con un 
número considerable de estos, salvo que este 
cenlro de mediación cuente con derivacio- 
nes provenientes de algúnjuzgado u otro or- 
ganismo formal. 

Alguno de  estos movimientos que 
apoyan la resolución "alternativa" de con- 
flictos, también han alcanzado los tribuna- 
les. En muchos cstados, el "arbitraje anexo 
a los tribunales" y la "inediación derivada 
de los tribuiiales" conslitliyen alternativas 
previas a la verificación de un juicio civil. 
Esto alternativa busca llegar a un acuerdo 
de una inanera expedita y menos costosa que 
la alternativa judicial. De no alcanzarse un 
acuerdo por las partes, s e  retoma el proce- 
diinieiito judicial sin que ello reporte san- 
ción alguna. 

El1 el continente europeo, enconlra- 
mos un aumento de formas alternativas, a 
los procesos judiciales, de resolución de. Por 
lo general, los jueces median activamente, 
e intentan hacer que las parres resuelvan su 
caso. Muchas vcccs, la mediación penliite 
«discrecionalidad» por parte de los jueces; 
si11 ernb;irgo, coino regla los jueces hacen 
piiblico lo qiie podria ser el resultado de un 
proceso y de un fallo forinal, con el fin de 
guiar a las partes en la liiiea de una decisión 
judicial suslantiva. Las alternalivas a los 
procesos formales operan, en fonna impli- 
cita, bajo la amenaza de acogerse a decisio- 
nes judiciales dentro del modelo de un pro- 
ceso formal completo. 

Siempre que se mantenga la posibi- 
lidad de acogerse a un proceso formal, las 
alternativas informales trabajan "bajo la 
sombra de un proceso formal y de un Dere- 
cho fonnal". Para'los legos que consideran 
las "alternativas" desde la perspectiva de un 
modelo de procedimiento completo, esto se 
puede considerar como pnajustificación. De 
acuerdo con esta consideración las "alter- 
nativas" se describen como u; desvio de l  
modelo de procedimiento completo. Aque- 
llos legos que primero estudian un conjunto 
de situaciones de conflictos similares, y des- 
de ahi consideran los procesos judiciales 
corno una de las muchas alternativas de re- 
solución, adoptan una perspectiva radical- 
niente diferente. A menudo dicha conside- 
ración se justifica por la existencia de tradi- 
ciones antiguas de resolución de conflictos. 
Tradicioualmcnte los abogados han señala- 
do las organizaciones sociales y su Dere- 
cho popular como la base para las institii- 
cioiies judiciales y sujurisprudencia. Dicha 
coiisideracióii se ha piiesto eii inarclia, a 
menudo, bajo las condiciones de la iinposi- 
ción del Derecho; ya sea por id clase gober- 
nante o un poder colonial, con las institu- 
ciones populares que resisten a los tribuna- 
les superpnestos. No obstante, los sociólo- 
gos del Derecho en los paises desarrollados, 
han descubierto que existcn patrones simi- 
lares de instituciones legales oficiales y no 
oficiales. Cada vez que las relaciones so- 
ciales se regulan en instancias seini-aotó- 
noinas capaces de cierto grado de resolu- 
ción autónomo de conflictos. Han observa- 
do una tendencia de acogerse a las institu- 
ciones oficiales y sus formalidades, sólo 
como últiina medida. Acogerse a los proce- 
dimientos formales se torna incluso más 
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excepcional quc los proccsos judiciales mis  
fonnales y costosos.. Eii forma irirnica, la 
crecieiite tendencia de  formalidad en los 
procesos judiciales podría ayudar a que se 
desarrollen inás organisinos inforinales y 
procedimientos fuera de los tribunales. 

3. Áreas del Dereclio dondeesimpoi-- 
tante el tema de las "al(ernati\ras". 

Se han desarrollado, especialmetite 
en ciertas ireas del derecho, las "altemati- 
vas" al procedimiento formal. Ellas se pre- 
fieren cada vez que las partes sc  ven 
involucradas en iin coiiíiicto cuyo universo 
de intereses iio es exclusivainenle siiina cero 
o nulo, sino que incluye elementos de inte- 
rés mutuo, de esta fonna, al menos se hace 
posible un acucrdo parcial. A inenudo el 
acuerdo se  basa en las consecucncias de un 
fallo jiidicial que no se encuentra en el tc- 
rreno del Dercclio sustaiitivo, que se aplica 
en el caso, pero que niiis bien eiiinria de con- 
sideraciones extra judiciales, tales coiiio la 
preocupacióri de las partes que rio están di- 
rectamente involucradas, o siinplemente 
consideraciones de tieiiipo y costo ocasio- 
nados por el procediiniciito en si. 

3.1 Yeniaiidas pequeiias, cobro de  
deiidas versos protección al consumidni-. 

En iiiuciios paises, la riiayor canti- 
dad de casos judiciales tiene que ver con el 
cobro de  deudas. Aunque el procediinieiito 
se piicde considerar polémico, el hecho es 
que los deniandados generalinente no ofre- 
cen ninguna defensa, con la coiisccuencia, 
de que a mentido el proceso teniiina con iin 
fallo en rebeldia de la contra parte. En con- 
seciieiicia, iniiclios paises Iiaii adoptado pio- 

cediinientos sumarios, que obliga al deudor 
a pagar luego de una acción unilateral de 
parte del deiiiandante, a menos que la dc- 
fensa coinparezca. Un proceso poléinico 
coriiún se inicia generalmente en casos don- 
de el demandado protesta ante tina citación. 
Los procediinientos de sumario, por cobro 
de deudas, sc dan sólo en paíscs con tradi- 
ciirn en derecho civil, donde siempre se per- 
iiiite al deudor protestar contra las citacio- 
nes que obligan al deiiiandanle a recui~ir  a 
un proceso coiiipleto, ante un tribunal civil 
(tal es el caso en "lvlahnverfaliren" Alenid- 
~iio). En 1992 los Paises Bajos suprirnieron 
estc procediiniento sumario, por considerar- 
lo iniitil. Los adininistrativos 
( 'deurwaarders ')  han boicoteado 
exitosamente el piivilegio que el tribunal 
otorga al acreedor. Ellos demostraron que 
resultaba mis  eficaz negociar con los deu- 
dores las posibilidades y condiciones de 
pago, que presentar una demanda ante un 
jiizgado civil. 

Se Iian llevado a cabo prácticas si- 
niilares en Japón.Aunque Japón tainbién Iia 
desarrollado explícitamente procediniientos 
s~iinarios por cobro de deudas de acucrdo 
coi1 el modelo aleinin, el uso dc éstos no se 
coiiipara al que se  Ic da en Alemania. Para 
liolaiideses, tanto coino para japoneses, la 
explicación del desuso de los procedimicn- 
tos judiciales debe buscarse cn las institu- 
cioiies de aplicaciirii de  la ley de dciidas 
extrajudiciales, asi coino tainbién eii los 
patrones preventivos de inanejo de crtditos, 
que son frecuentes en Japón y en los Paises 
Bajos, coino parte de una "cultura" de evi- 
tar un proceso judicial. 



«RcsoluciÓn allcmativa do conflictos (RAC)» 

Los tribunales de demandas de me- 
nor cuantia, en paises de Comxnori Law, se 
diseñaron con un propósito distinto. Éstos 
originalinente se instalaron para pennitir que 
los consumidores entablaran demandas y 
que los pequciíos comerciantes presentaran 
querellas por deudasmenores. Instalados en 
parie coino tribunales particulares (como en 
varias jurisdicciones de algunos estados de 
los Estados Unidos y de Australia) se ofie- 
cen como altemativa judicial simplificada 
en una instancia prcvia al juicio (como se 
da en varios esquemas locales de Gran Bre- 
taña). Los procedimientos por demandas de 
menor cuantia, I educen la fonnalidad de un 
proceso judicial adversaria1 completo. Las 
reglas de medios de prueba están, en gran 
parte, a criteno del juez (o un "Funciona- 
rio", como se le conoce en los esquemas 
británicos). La presencia de un abogado re- 
sulta innecesaria o inadinisible y las instan- 
cias de acuerdo se establece11 como parte del 
procediiniento. 

El exigir muchas de las forinalida- 
des judiciales de un proceso judicial coin- 
pleto, con sus coiiiplicadas reglas de medios 
de prueba, se basa fundainentalinente en la 
suposición d e  que éstas buscan 
desincentivar, a los consumidores y los pe- 
qucños comerciantes, la presentación dc 
deniandas. Los juicios relalivos a deman- 
das de menor cuantia responden a la retóri- 
ca de la justicia coinpensdtoria. Sin cinbar- 
go, los estudios empíricos sobre tribunales 
de dernandas de menor cuantia en los Esta- 
dos Unidos, deinucstran que este sistema es 
ampliaiiientc utilizado para el pago de deu- 
das de poca iiionta. 

En general, la protección al consu- 
midor se alcanza en forma inás eficaz por 
medio de acuerdos extrajudiciales a través 
de instancias mediadoras tales como los tri- 
bunales de querellas, mediadores y comi- 
siones de conciliación. En nuestra investi- 
gación, todos los paises contaban con dichas 
instituciones, las que se iniciaron gracias a 
organizaciones voluntarias, sindicatos gre- 
miales, entidades gubernamentales loc;iles 
ylo, posibleinente, a diarios y estaciones de 
lelevisión. La razón de ser del gran número 
de alternativas extrajudiciales para la pro- 
tección del consumidor, es prod~cto  del ca- 
rácter difuso del universo de intereses: cada 
caso de querella individual es demasiado 
insignificante para que un solo consumidor 
pueda solventar los costos y el hostigamien- 
to que envuelve el movilizar a las institu- 
ciones judiciales. Sin embargo, la posibili- 
dad de presentar una acción conjunta que 
involucre a todos los afectados hace viable 
tanto las acciones judiciales como 
extrajudiciales. Además, existe un número 
de organizaciones voluntarias coino los sin- 
dicatos gelniales y clubes de automiiviles, 
que consideran la representación del con- 
sumidor coino un servicio para los socios, 
lo que acrecienta sus atractivo. Por otra par- 
te, las organizaciones gremiales ocasional- 
mente responden mediante la creación de 
sus propios tribimales de demandas, iinpi- 
dicndo que una persona ajena desarrolle u11a 
estrategia de representación de intereses 
colectivos mAs agresiva. No obstante, el 
inanejo extrajudicial para las demandas de 
los consurnidores no es totalmente ajeno al 
sislen~a legal. Por el contrario, como regla 
se debe utilizar el litigio en los tribunales 
para los casos que sientan jurispmdeilcia, 
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lo que provoca iiiia amenaza implícita de la 
posibilidad de un proceso formal si la ruta 
infonnal es recibida por una contraparte in- 
diferente. Bajo el alero de un proceso for- 
iral se puede realmente manejar los casos 
infonnalmente. Esto se logra generalmente 
mediante la coinbinación de estrategias: 
entregar infoniiación y asesoramiento a los 
consunlidores, coino tainbién ofrecer arbi- 
traje en caso de un conflicto y recurrir al 
litigio formal c~rando el manejo infonnal y 
el arbitraie del conflicto han fallado. 

3.2 Arbitraje y conciliación comcr- 
cial. 

Los coiiflictos que se generan a par- 
tir de los contratos comerciales y de la coin- 
petencia desleal son un hecho al que los 
hombres de negocios se ven enfrentados 
cada día. Existen inuclia fornias de re-ne- 
gociar los términos de una transacción y de 
una conciliación o arbitraje extrajudicial. Al- 
gunos sectores adoptan cláusulas de conci- 
liación o arbitrajc como una cláusula 
estándar en todos los contratos. El conier- 
cio internacional, evita los sistemas judicia- 
les nacionales, prefiriendo recurrir a árbi- 
tros internacionales, ~iiieiilbros de las Cá- 
iilaras Internacionales de Comercio. 
La práctica establecida de arbitraje en sec- 
tores como embarque, transporte y seguro 
internacional, se basa en la publicación de 
casos que han sentado precedente en revis- 
tas especializadas de arbitraje, acercándose 
de este modo al sistema privado de juris- 
prudencia. Otros sectores, como el de la 
constnicción, utiliza11 los tribunales de ar- 
bitraje para los conflictos entre firmas, coino 
tanibiéii entre coiitratistas y clientes sobre 

la base del fundamento caso por caso. Los 
profesionales como doctores, abogados en 
ejercicio, arquitectos y periodistas recurren 
a los tribunales para nonnar la conductapro- 
fesional y aveces utilizan los tribunales 
como una instanciade apelación (ej. el ejer- 
cicio ético de la profesión). 

El arbitraje entrega una amplia va- 
riedad de procediinientos. Una diferencia 
básica es la que se da entre un arbitraje 
& (ad hoc) y un arbitraje insiitucional. 
Mientras que el arbitraje ad hoc lo puede 
entablar cualquier persona en cualquier liti- 
gio, las formas de arbitraje 
institucionalizado que ~nanejan organizacio- 
nes pennaneiites, tales coino: las cámaras 
de comercio o las organizaciones coiner- 
ciales adquieren una categoría que va más 
allá de lo legal. La práclica del arbitraje 
instituciorial se puede regular mediante nor- 
mas de procedimiento de la organización de 
arbitraje respectiva, contribuyendo al desa- 
rrollo de la jurisprudencia en esta materia.. 

Las organizaciones de arbitraje co- 
mercial más reconocidas son: la Cámara In- 
ternacional de Comercio (ICC), la Asocia- 
ción Estadounidense de Arbitraje (AAA) y 
el Tribunal de Arbitraje Londinense. Ade- 
más, existen inuchas organizaciones espe- 
cializadas en arbitraje internacional de co- 
~iiercio o arbitraje de conflictos internos. La 
elección del árbitro puede variar ampliamen- 
te. En el arbitraje especial (ad hoc) se  deja 
que las partes acuerden el procedimiento. 
Para el arbitraje internacional de comercio 
las nonnas de arbitraje UNCITRAL de 1976 
estin gcaindo popularidad. Generalmente, 
cada parte designa a un árbitro y, por lo tan- 



to, los dos árbitros nombran un tercero. Por 
lo general, las organizaciones de arbitraje 
preparan un listado global de los candida- 
tos a árbitro. Aveces, una organización de 
arbitraje por si sola noinbra a los árbitros 
sobre la base de la naturaleza del conflicto 
y de acuerdo con la estimación d e  
aceptabilidad. 

En el coinercio internacional, las 
cláusulas de arbitraje son estóndar y, gene- 
ralmente, se refieren a una de las orgaoiza- 
ciones de arbitraje antes mencionadas. Los 
comerciantes internacionales desea11 evitar 
una probable iiiclinación de cualquier tri- 
bunal nacional y prefieren confiar en la ex- 
pesiencia de los árbitros legos en la práctica 
de coinercio internacional. También se uti- 
liza el arbitraje en áreas donde se requiere 
un especialista, coino en los litigios de em- 
barque o en los referentes a construcción,. 
Se cree que los árbitros son mejores que los 
tribunales, cuando se trata de resolver dis- 
crepancias que se producen cntre lo legal y 
la práctica en terreno; un fallo judicial de 
tribunales, necesariamente debe aplicar la 
ley, la que se cree que no resuelven de la 
forina más real los conflictos. Tainbién se 
mencionan los bajos costos y la inayor ve- 
locidad coino razones iinportantes para ele- 
gir el arbitraje, aunque estas expectativas no 
siempre parecen estar basadas en hechos. 
Los arbitrajes comerciales internacionales 
son extremadamente costosos y prolonga- 
dos. Sin cinbargo, el arbitraje interno que 
organiza la asociación de comercio puede 
ser gratuito si se manticne por una cuota de 
socio y si los sen,icios de los árbitros son a 
honorarios. 

3.3 Relaciones laborales, especial- 
mente protección del empleo. 

Antiguamente, el manejo de las re- 
laciones iaboiales era un hecho nuevo den- 
tro de los tribunales de litigios. En los Tri- 
bunales Industriales del Reino Unido se in- 
trodujo en 1974, solo luego de que se pro- 
d ~ i e r a  un boicot de los sindicatos gremiales 
que en 1971 causó el derrumbamiento de la 
Ley de Relaciones Industriales. Hasta ese 
entonccs, el naciiniento de la iradición sin- 
dical anti legalista habia mantenido las re- 
laciones laborales tan libres de la interven- 
ción del estado como fuese posible. Desde 
1974 se puede accedes a los tribunales del 
trabajo, sólo después que se haya realizado 
un intento de acuerdo con el "Advisory 
Conciliation and Arbitration Service 
(ACAS) (Servicio Consultivo de Concilia- 
ción y Arbitraje) Los funcionarios del ACAS 
actiian como \serdaderos intermediarios, 
buscan la conciliación con los trabajadores 
como tambiin con los empleadores, y sólo 
después de que sus intentos han fallado, se 
puede llevar el caso a l T r i b u d  del Trabajo. 

En la tradición corporativista holan- 
desa, la ausencia de tribuiiales del irabajo 
tiene un origen institucional opuesto: aqui 
la prolección del trabajo es parte de la inter- 
vención trascendental del estado en politica 
social. La filosofia es normar los despidos 
(con el interCs de un bloquco de salario gc- 
neral en tiempos de pos guerra , coino la 
protección del empleo en nuestros dias). Por 
lo tanto, son controlados por nn proceso 
irirorinal tripartito, antes de acogerse a un 
tribiinal civil. No obstante, la critica a esta 
norinativa relativa a los despido, el que se- 
giin los einpleadores es demasiado restric- 



tiva, ha conducido a la propuesta de elimi- 
nación, y verdaderamente, en losúltimos 10 
años (desde 1990) los procesos previos al 
tribunal han rracasado cada vez más, y una 
mcnor cantidad de contratos de trabajo han 
seguido el sistema (la que se aplicasólo para 
los contratos de trabajo comunes, no para el 
creciente núinero de contratos temporales o 
de medio jornada). De esta forma, en el 
transcurso de la flexibilización moderna del 
mercado del trabajo holandés, es más pro- 
bable que dentro de 20 años, una "alternati- 
va" informal antigua aplicada a los proce- 
sos legales, sea abolida, a pesar de toda la 
retórica acerca de la RAC, la mayor parte 
de los casos de despido se acogerin en los 
tribunales. 

3.4 L a  relación arrendador- arrenda- 
tario. 

Similar a lo qne sucede con los con- 
flictos laborales, las disputas de arrenda- 
miento ha llevado a que en muclios paises 
se regulen a través de juntas demediación o 
conciliación, con la posibilidad de acceder 
a un procedimiento judicial, en caso que no 
se llegue a acuerdo (tal es el caso de las co- 
misiones de arrendatario~ en los Paises Ba- 
jos). 

Las querellas por la calidad de las vi- 
viendas como también por las rentas de 
arrendamiento, constituyen una sobre car- 
ga de trabajo, por lo cual los tribunales bus- 
can salidas por medio de procesos informa- 
les; resolviendo tan sólo los casos más gra- 
ves, entre los cuales, generalmente, se en- 
cuentran las querellas por desalojo. Esto 
confirma la regla general de la teoria de mo- 
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vilización de los tribunales: si las dos partes 
están de acuerdo en continuar las futuras re- 
laciones sociales, por lo general prefieren 
las instancias informales y tratan de evitar 
la participación de un tribunal o de un abo- 
gado; sin embargo, si están dispuestos a rom- 
per las relaciones sociales, es más probable 
que haya participación de instancias judi- 
ciales o procesos legales. 

3.5 Ruptura familiar y relaciones post- 
disorcio. 

Generalmente, los temas de familia 
no llegan a los tribunales, a menos que esté 
enjuego el tema de laseparación. La mayo- 
ria de los casos de divorcio son de común 
acuerdo, en el sentido de que ambas partes 
han llegado a un acuerdo fuera del tribunal. 
Los paises difieren amplianiriiite eii la foi- 
ma cómo se enfrenta judicialmente un di- 
vorcio de coinlui acuerdo. Por ejernplo, la 
República Federal Alemana exige que todo 
divorcio pase por un proceso judicial, con 
una audiencia oral y un fallo de un juez.. 
En el otro extremo, los casos de divorcio se 
pueden manejar por un organismo adminis- 
trativo similar a los que registro civil, y se 
llevan sólo a los tribunales, en caso que las 
materias en conflicto hagan indispensable 
una resolución jiidicial (como se da en Di- 
namarca y Japón). 

A menudo el divorcio trae consigo 
obligaciones legales a largo plazo para los 
ex esposos. Esto se da especialmente cuan- 
do están involiicrados los hijos. Dichas obli- 
gaciones (como la pensión alimenticia) de- 
berán ajustarse a la situación financiera de 
la persona involucrada. Si no son impugna- 



das, dichas acciones judiciales se pueden 
tomar meras rutinas, pero si los derechos 
legales deben scr impuestos a las partes 
involucradas (generalmente el padre que 
debe pagar la pensión alimenticia), dichos 
procedimientos se pueden volver 
adversariales, terminando en sentencias ju- 
diciales. 

4 Conclusión 
Actualmente, en los Paises Bajos, se 

considera la RAC coino un reflejo de las ten- 
dencias estadou~iidenses. Sin embargo, esta 
prácticas tienen una tradición propia; lia 
sido la práctica usual de las instituciones 
corporativas, donde los holandeses se per- 
ciben a si inismos corno una "sociedad con- 
sensual». Aunque consenso no significa au- 
sencia de conflictos y de articulación de in- 
tereses., sino xnás bien apunta hacia un ma- 
nejo del conflicto en un estadio temprano, 
antes que se tome más dificil de manejar. 
Al igual que en los estados bcnefactores mh 
desarrollados de los paiscs escandinavos, el 
sistema holandés junto con otorgar altema- 
tivas extrajudiciales, presenta un eficaz sis- 
tema de beneficio para aquellos queno ciien- 
tan con los medios para pagar un abogado y 
costosos procedimientos judiciales.(Gran 
parte de las personas que son arrestadas o 
que enfrentan un juicio criminal cuentan con 
un abogado defensor que es proporcionado 
por defensorias penales piiblicas y, en casos 
legales civiles, laborales y administrativos 
una de cada dos casas cs absorbido por la 
defcnsa pública gratuiFd). Recieiitemente, 
tanto el sistema legal de beneficio coino los 
procedimientos informales, previos al tribu- 
nal en Ilolanda, sc han consertido en blan- 

cos de la critica neoliberal; sin embargo, 
estos mismo promueven la RAC y la rne- 
diación como medios para refrenar el au- 
mento de litigios. Por lo tanto, en nuestro 
país podemos ver el discurso relativo a la 
"resolución alternativa de conflictos'' como 
un modo de compensación parcial a fa fuer- 
te tendencia a la judicialización en que nos 
encontramos absortos. 


